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(CHAPITRE     PREMIER 

DU  DROIT  EN  GÉNÉRAL 

§  I.  Dé  fin  liions. 

1.  Objectivement,  le  droit  est  Tenseinhle  des  règles  à  l'oJi- 
servation  desquelles  rhonime  peut  et  doit  être  obligé  par  voie 
de  contrainte  extérieure  ('). 

Il  a  pour  objet  d'assurer  la  conservation  et  le  développe- 
ment harmonique  des  individus  composant  la  société  qu'il 
régit,  ainsi  que  de  cette  société  elle-même.  A  cet  efTet  il  déter- 
mine les  principes  auxquels  doivent  être  soumis  les  rapports 
des  individus  entre  eux  ou  avec  la  puissance  publique,  organe 
de  l'intérêt  social.  Ces  princi[)es,  juridiquement  obligatoires, 
^    permettent  de  prévenir  ou  de  résoudre  les  contlits  suscep- 
tibles de  s'élever  entre  particuliers  ou  entre  eux  et  l'autorité 
^     publique,  et  de  faire  régner  ainsi  dans  la  société  l'ordre,  qui, 
.     en  leur  absence,  serait  à  tout  instant  troublé  par  les  préten- 
:::::-    tions  opposées  de  ses  membres  et  par  leurs  querelles  avec 
C    l'autorité.    Le  droit  a  donc   pour  but  l'organisation   de  la 
société,  qui,  sans  lui,  serait  anarchique. 

2.  Il  n'a  point  pour  objet  d'imposer  aux  hommes  le  res- 
pect de  toutes  les  règles  dont  l'observation  importe  h  la  col- 

(')  Aubry  et  Rau,  5"  édit.,  I,  g  J,  p.  2;  Déniante,  3^  édit.,  I,  InlrocL.  n.  1  el  2; 
Laurent,  1,  n.3;  Beudanl,  InlrocL,  n.6;  Planiol,  3«  édit.,  I,  n.  2  etn.  144  s.  ;  Capi- 
lant,  Introd.  à  l'étude  du  droit  civil,  Paris,  1898,  p.  17;  Gény,  Méthode  d'interpré- 
tation el  Sources  en  droit  privé  positif,  Paris,  1899,  p.  5,  100  el  206.  —  On  peut 
rapprocher  de  cette  définition  celle  que  donne  M.  Tiialier  [Traité  élémentaire  de 
droit  commercial,  n.  1),  d'apris  lequel  le  droit,  ou,  plus  exactement,  la  loi  est  la 
part  de  liberté  enlevée  par  l'Etat  à  Tindividu.  —  Sur  l'autre  acception  du  mot 
droit,  cf.  infra,  n.  311. 
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lectivité,  à  quelque  point  de  vue  que  ce  soit.  Il  ne  doit  pas 
être  en  effet  confondu  avec  la  morale,  dont  le  domaine  est 
infiniment  plus  vaste. 

Parmi  les  préceptes  auxquels  la  morale  prescrit  à  l'homme 
de  conformer  sa  conduite,  ceux  qui  déterminent  ses  devoirs 
envers  un  être  supérieur  à  lui  ou  envers  lui-même,  sont  étran- 
gers au  droit,  soit  parce  que  le  droit  suppose  l'état  de  sociétéet 
ne  peut  sanctionner  que  les  devoirs  qu'engendre  la  vie  sociale, 
soit  parce  qu'il  ne  doit  pas  avoir  de  prise  sur  les  actes  du  for 
intérieur,  sous  peine  de  faire  peser  sur  ceux  qu'il  gouverne 
la  plus  insupportable  tyrannie.  INIais  cette  explication  même 
implique  que  la  méconnaissance  des  devoirs  de  l'homme 
envers  la  divinité  ou  envers  sa  [)ropre  personne  ne  se  traduit 
pas  par  des  actes  extérieurs.  Si  donc  elle  se  manifestait  par 
des  actes  de  cette  nature,  ils  seraient  susceptibles  d'être  saisis 
par  le  droit  et  d'être  dès  lors  réprimés  par  une  force  exté- 
rieure comme  eux.  C'est  ainsi  qu'on  comprend  que  le  blas- 
phème et  le  suicide  aient  pu  être  déclarés  punissables  par 
certaines  législations,  quoiqu'ils  ne  constituent  que  des  vio- 
lations des  préceptes  de  ces  deux  premières  catégories. 

3.  Quant  aux  pi'éceptes  qui  règlent  la  conduite  de  l'homme 
envers  ses  semblables,  ils  rentrent  par  nature  dans  la  sphère 
du  droit,  puisque  leur  transgression  se  manifeste  ordinaire- 
ment par  des  actes  extérieurs.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'ils 
doivent  être  tous  juridiquement  obligatoires.  «  Ils  peuvent 
légitimement,  disent  MM.  Aubry  et  Rau  (*),  devenir  l'objet 
d'une  coercition  physitjue,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'actes 
dont  l'accomplissement  ou  l'omission  est  de  nature  à  froisser 
le  sens  moral  d'un  peuple  à  une  époque  donnée,  et  à  provo- 
quer ainsi  une  réprobation  formelle  de  la  conscience  publi- 
que ».  La  pensée  des  savants  auteurs  gagnerait  peut-être  à 
être  ainsi  formulée  :  peut  et  doit  être  érigé  en  règle  de  droit 
tout  précepte  de  cette  catégoi'ie  dont  l'observation,  dans  les 
idées  du  tenq)s,  est  considérée  comme  socialement  utile  ou 
nécessaire.  Notre  formule  ne  signifie  point  sans  doute  qu'on 
«ioive  nécessairement   faire  entrer  dans   la  sphère  du  droit 

C)  Aabry  cl  Haii,  I,  §  1,  p.  2,  n.  1. 
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toute  règle  morale  de  cette  catégorie  dont  l'observation  im- 
porte à  la  société  :  car  ce  serait  les  y  faire  rentrer  toutes, 
celle-ci  ne  pouvant  jamais  se  désintéresser  de  l'accomplisse- 
ment du  bien.  Nous  voulons  dire  que  cette  règle  doit  prendre 
ou  non  [)lace  dans  le  droit  suivant  que  l'intérêt  social  parait 
ou  non  exiger  que  l'observation  en  soit  assurée  par  une  con- 
trainte exercée  sur  les  individus,  ou  encore  suivant  que  la 
coercition  légale  semble  ou  non  préférable,  au  point  de  vue 
collectif,  à  la  liberté  laissée  aux  individus  d'obéir  ou  de  déso- 
béir à  la  loi  morale  (•).  C'est  ainsi  que  le  devoir  de  charité  ou 
d'assistance  nous  paraît  susceptible  d'être,  dans  certaines 
conditions,  juridiquement  o])ligatoire,  et  qu'il  l'est  en  fait, 
dans  les  pays,  comme  l'Angleterre,  où  les  lois  sur  les  pauvres 
imposent  des  charges  plus  ou  moins  lourdes  à  ceux  qui  pos- 
sèdent, au  profit  des  indigents.  Cette  déduction  ne  pourrait 
être  d'ailleurs  que  difficilement  contestée  par  MM.  Aubry  et 
Rau  eux-mêmes,  car  assister  un  indigent,  lorsqu'on  en  a  les 
moyens,  n'est-ce  pas  là,  du  moins  chez  un  peuple  civilisé, 
un  acte  «  de  nature  à  faire  encourir  à  celui  qui  l'omet  un 
blâme  formel,  sans  qu'A  l'inverse  celui  qui  l'accomplit  semble 
mériter  une  louange  particulière  »?  (^)  A  cet  égard,  il  est  tout 
naturel  de  rapprocher  les  législations  qui  ont  consacré  le 
devoir  d'assistance,  de  celles  qui  ont  «  édicté  des  peines  con- 
tre ceux  qui,  le  pouvant  sans  danger  pour  eux-mêmes,  ont 
négligé  de  sauver  la  vie  à  un  de  leurs  semblables  »  (^). 

4.  Après  les  philosophes,  les  jurisconsultes  ont  de  tout 
temps  distingué  le  droit  naturel  et  le  droit  positif  (^).  Le  droit 
naturel,  sous  le  nom,  il  est  vrai,  de  jus  gentium,  était  déjà 
défini  à  Rome  «  quod  naturalis  ratio  intei'  07nnes  homines 
constituit  »  (^),  et  on  n'a  guère  fait  depuis  que  reprendre 

(')  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  4;  Denianle,  I,  Inlrod.,  n.  13;  Laurent,  I,  n.  3; 
Hue,  I,  n.  9;  Gény,  op.  cit.,  p.  482;  Lyon-Caen,  Rev.  inlern.  de  Venseign.,  1889, 
XVII,  p.  352  s. 

C^)  Eod.  loc,  n.  1. 

(')  Eod.  loc. 

(*)  Cf.  Monlesquieu,  Esprit  des  Lois.  éd.  Garnier,  liv.  I,  ch.  I,  p.  4,  el  ch.  III, 
p.  8  et  9.  —  Sur  les  plus  anciennes  affirmations  de  l'existence  du  droit  naturel, 
cf.  Pianiol,  I,  p.  3,  note  1.  —  Sur  l'histoire  de  l'Ecole  du  droit  naturel,  cf.  Gény, 
op.  cil.,  p.  473  s. 

(*)  Ga'ius,  Com.,  I,  §  1  ;  Juslinien,  InsL,  pr.  el  1,  De  jure  nnf.,  I,  2. 
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cette  idée  en  la  paraphrasant  (').  «  Les  lois  naturelles,  dit 
Déniante  i^-j,  sont  celles  que  Dieu  a  gravées  au  fond  de  nos 
cœurs  »  et  aussi  «  celles  que  les  besoins  des  hommes  réunis 
en  société  ont  fait  universellement  adopter  »,  car,  «  si  elles 
uémanent  pas  directement  du  Créateur,  du  moins  est  il  vrai 
que  l'accord  unanime  des  nations  pour  les  observer  est  la 
meilleure  preuve  de  leur  invariable  convenance  à  la  nature 
raisonnable  et  sociale  de  l'homme  ».  M.  Deniolombe  (^),  sans 
donner  une  définition  en  forme,  distingue,  dans  le  droit  établi 
par  la  puissance  publique,  les  lois  <<  les  plus  nombreuses, 
les  plus  essentielles,  qui  ne  sont  que  la  consécration  de  ces 
grandes  règles  d'humanité,  de  sociabilité,  que  Dieu  a  gravées 
dans  tous  les  cœurs,  et  qui  sont  les  conditions  communes  de 
l'existence  et  du  développement  de  toutes  les  associations,^ 
de  toutes  les  relations  humaines  »  —  ce  sont  celles  qui  relè- 
vent du  droit  naturel — ,  et  les  lois  «  plus  accidentelles,  plus^ 
spéciales,  qui  sont,  par  cela  même  aussi,  l'œuvre  plus  arbi- 
traire, la  création  plus  immédiate  du  législateur  humain  »^ 
lesquelles  composent  le  droit  positif  proprement  dit.  En 
somme,  la  pensée  exprimée  par  l'illustre  auteur  ne  diffère 
en  rien  de  la  conception  de  Déniante,  quoiqu'il  soit  loin  d'ac- 
cepter toutes  les  conséquences  qu'en  a  déduites  celui-ci.  Pour 
tous  deux,  et  pour  la  presque  unanimité  de  la  doctrine  au 
reste,  le  droit  naturel  peut  être  défini  le  corps  de  préceptes, 
applicables  à  la  conduite  de  l'homme  en  société,  qui  lui  sont 
révélés  par  les  seules  lumières  de  sa  raison,  et  qui,  par  là, 
outre  qu'ils  préexistent  h  toute  législation  positive,  sont 
immuables  et  universels,  c'est-à-dire  toujours  et  partout 
applicables  (^). 

5.  Cette  antique  conception  du  droit  naturel  n'a  pas  été 
admise  par  MM.  Auhry  et  liau  (").  Sans  vouloir  nier  «  l'exis- 
tence de  certains  principes  absolus  et  immuables,  antérieurs 

(')  Cf.  Domat,  Tr.  des  lois,  ch.  XI  ;  Zacliariœ,  éd.  de  1844,  I,  §  2,  p.  2,  n.  1. 
{^]  Demanle,  I,  Inlrod.,  n.  G. 
(')  Demolombe,  I,  n.  8. 

(*;  Cpr.    Laurent,   I,  n.  4el5;   Planiol,  I,n.5el0;  Beudant,   I,  n.6;   Gény, 
op.  cil.,  p.  479  s. 

^^j  I,  §2,  p.  3  et  4,  n.  2. 
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et  supérieurs  à  toute  législation  positive  » ,  ils  ne  croient  pas  que 
«  les  règles  destinées  à  organiser  et  à  développer  ces  principes, 
règles  qui  ne  présentent  qu'un  caractère  contingent  et  varia- 
ble )),  puissent  être  déterminées  a  priori.  En  effet,  d'après  eux, 
«  le  critérium  d'après  lequel  se  déterminent  les  préceptes 
légitimement  susceptibles  de  devenir  l'objet  d'une  coercition 
extérieure,  réside  dans  la  conscience  collective  de  chaque 
peuple,  et  le  sens  moral  d'une  nation  se  modifie  suivant  le 
<legré  de  sa  civilisation  ».  Comment  pourraient-ils  voir  dès 
lors  dans  le  droit  naturel  un  corps  de  préceptes  qui  ne  clian- 
g-eraient  pas?  Aussi  n'est-il  à  leurs  yeux  que  «  l'ensemble 
des  préceptes  ou  règles  de  conduite  légitimement  suscepti- 
bles de  devenir,  d'après  la  nature  même  des  actes  auxquels 
ils  s'appliquent,  l'objet  dune  coercition  extérieure  ». 

6.  Cette  dernière  notion  du  droit  naturel  nous  parait  seule 
admissible,  et  c'est  à  elle  que  nous  nous  rallierions  s'il  était 
absolument  nécessaire  de  faire  une  place  dans  la  science  juri- 
dique à  l'idée  même  de  ce  droit.  Le  droit  naturel  compren- 
drait alors  toutes  les  régies,  consacrées  ou  non  par  le  droit 
positif,  à  l'observation  desquelles,  dans  une  société  donnée, 
il  serait  bon  que  l'homme  fût  astreint  par  voie  de  coercition 
extérieure.  11  serait  donc,  au  rebours  de  l'opinion  courante, 
susceptible  de  varier  dans  le  temps  et  dans  l'espace,  avec  la 
constitution  même  de  la  société  envisagée.  Mais  le  nom  de 
droit  rationnel,  ou  encore  de  droit  théorique  ou  idéal,  lui 
conviendrait  mieux  alors  que  cette  qualification  de  «  naturel  », 
qui  se  ressent  trop  de  la  conception  métaphysique  à  laquelle 
elle  se  rattache.  En  d'autres  termes,  ce  droit  serait,  d'après 
nous,  le  droit  parfait  par  opposition  au  droit  nécessairement 
imparfait  établi  par  la  législation  positive.  Et  c'est  bien  à  peu 
près  ainsi  que  semble  l'entendre  M,  Hue  ('),  qui  définit  le 
droit  naturel  :  «  le  droit  tel  qu'il  devrait  être  d'après  les  amé- 
liorations reconnues  nécessaires  et  possibles  ». 

7.  C'est  tout  ce  qu'il  nous  parait  permis  de  conserver  de  la 
vieille  opposition  établie  depuis  si  longtemps  entre  les  deux 


(')  I,  n.  7.  —  Cf.  aussi,  Beudant,  Inlrod.,  n.  9-14;  Oudot,  Philosophie  du  droit, 
p.  67.  —  Contra  :  Planiol,  I,  n.  5.  —  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  477  s. 
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espèces  de  droit.  Telle  qu'on  la  comprend  d'ordinaire,  elle 
est,  à  notre  sens,  à  la  fois  fausse  et  inconsistante,  inutile  et 
même  périlleuse.  C'est  ce  qu'il  faut  prouver,  au  moins  som- 
mairement (*), 

Et  d'abord  il  n'est  que  trop  vrai  que,  non  seulement  dans 
la  masse,  mais  encore  chez  les  esprits  les  plus  éclairés,  la 
raison  est  absolument  impuissante,  à  elle  seule,  à  détermi- 
ner, d'une  façon  même  très  approximative,  la  nature  et  les 
droits  de  l'individu:  quels  sont-ils  et  que  sont-ils?  Il  n'y  aurait 
pas  de  science  de  la  législation  si  cette  question  trouvait  sa 
réponse  dans  les  seules  inspirations  de  la  raison  humaine. 
Malheureusement  celle-ci  restant  obstinément  muette,  l'homme 
en  est  réduit  à  rechercher  la  solution  du  problème  par  le  rai- 
sonnement plutôt  que  par  la  raison,  ce  qui  signifie  que  celle- 
ci  doit  être  nécessairement  éclairée  par  l'observation  des  faits 
de  toutes  sortes,  des  conditions  sociales  notamment  au  mi- 
lieu desquelles  vit  l'individu,  et  que,  même  après  cet  examen, 
elle  demeure  trop  souvent  incertaine  et  partagée  entre  des 
sentiments  opposés.  Le  respect  de  la  liberté  individuelle, 
par  exemple,  est-ce  un  de  ces  préceptes  naturels  gravés, 
comme  on  le  répète  à  l'envi,  dans  la  conscience  humaine? 
Mais  pourquoi  l'esclavage  aurait-il  alors,  non  seulement  per- 
sisté si  longtemps  dans  les  parties  les  plus  civilisées  du  globe, 
ce  qu'on  pourrait  expliquer  par  la  contrariété  toujours  possi- 
ble du  droit  positif  et  du  droit  naturel,  mais  encore  trouvé 
des  défenseurs  parmi  les  plus  éminents  représentants  de 
l'esprit  humain?  Et  qui,  d'autre  part,  pourrait  dire,  en  inter- 
rogeant sa  seule  conscience,  quelles  sont  les  limites  naturelles 
de  cette  liberté?  —  La  constitution  de  la  famille,  voilà  bien 
encore,  môme  pour  MM.  Aubry  et  Rau  (-),  l'un  de  ces  prin- 
cipes absolus  et  immuables,  antérieurs  et  supérieurs  à  toute 
législation  positive.  Mais  comment  oublier  que  la  sociologie 
nous  montre  dans  quel  rapport  étroit  est  l'organisation  fami- 
liale avec  l'état  des  agrégats  sociaux  et  combien  variable  est 
conséquemment  cette  organisation  ?  —  Enfin  il  serait  singu- 


(')  Cf.  aussi  Brissaud,  Manuel  d'hist.  du  droit  fr.,  Paris,  1898,  p.  4  s. 
(')I,  §2,  p.  4,  n.  2. 
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lièrement  hardi  d'énoncer  que  le  droit  de  propriété  privée 
a  ses  racines  dans  la  raison  humaine  et  que  les  législations 
positives  n'ont  fait  que  reconnaître  et  organiser  ce  droit,  qui 
leur  était  antérieur.  S'il  est  actuellement  considéré  comme 
l'une  des  principales  assises  de  la  société,  il  n'est  pas  permis 
de  supposer  qu'il  a  dû  toujours  être  envisagé  comm«  tel. 
Historiquement,  au  contraire,  il  parait  démontré  que  l'ap- 
propriation de  la  terre  a  commencé,  en  général,  par  être 
collective,  et  que  la  propriété  individuelle  ne  s'est  dégagée 
qu'à  la  longue,  sous  la  pression  des  besoins  de  la  consomma- 
tion, de  cette  forme  primitive.  11  est  si  peu  vrai,  au  surplus, 
que  ce  droit  soit  «  gravé  dans  nos  cœurs  »  avant  d'être 
inscrit  dans  la  loi,  que  beaucoup  de  puissants  esprits  en  ont 
nié  et  en  nient  encore  la  légitimité,  et  que  celte  légitimité, 
pour  ceux-là  mêmes  qui  la  proclament  le  plus  volontiers,  ne 
consiste  guère,  en  dépit  de  tous  les  ctforts  tentés  pour  lui 
trouver  une  autre  base,  qu'en  la  supériorité  économique  de 
la  propriété  privée  sur  la  propriété  collective  !  Où  sont  donc 
ce  «  petit  nombre  de  maximes,  fondées  sur  l'équité  et  le  bon 
sens,  qui  s'imposent  au  législateur  lui-même  »  ('),  et  qui 
constituent  le  contenu  du  droit  naturel  ? 

8.  On  voit  assez  ce  qu'il  faut  penser  des  prétendus  carac- 
tères d'universalité  et  d'immutabilité  de  ce  droit.  Aussi 
M.  Demolombe  écrit-il  lui-même  (-),  sous  la  pression  en 
quelque  sorte  de  la  réalité,  que  «  le  droit  naturel,  tel  que  le 
jurisconsulte  doit  le  comprendre,  est  nécessairement  appro- 
prié aux  besoins,  aux  mœurs,  à  la  civilisation  des  diffé- 
rentes sociétés  humaines  »,  et  que  le  jurisconsulte  «  ne  doit 
pas  considérer    les   règles   des   actions   humaines  a  priori, 

(';  Planiol,  I,  n.  6.  — Cet  auteur  veut  bien  reconnaître  que  les  principes  du  droit 
naturel  sont  en  très  petit  nombre,  et  constater  que,  «  quand  on  a  dit  que  le  législa- 
teur doit  assurer  la  vie  et  la  liberté  des  hommes,  protéger  leur  travail  et  leurs  biens, 
réprimer  les  écarts  dangereux  pour  Tordre  social  et  moral,  reconnaître  aux  époux 
et  aux  parents  des  droits  et  des  devoirs  réciproques,...  on  est  bien  près  d'avoir 
épuisé  les  préceptes  de  la  loi  naturelle  ».  C'est  qu'alors  elle  est  bien  pauvre.  Et 
encore  ne  serait-il  peut-être  pas  superflu  de  montrer  sur  quelle  «  équité  »  et  quel 
"  bon  sens  »  reposent  ces  catégories  très  générales  et  si  vagues,  la  liberté  de 
l'individu,  la  protection  du  travail  et  de  la  propriété,  les  obligations  respectives 
des  époux,  etc. 

(2)  I,  n.  10. 
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d  une  manière  abstraite,  absolue,  spéculative,  mais  bien 
relativement  à  l'état  présent  de  la  société,  à  ses  besoins,  à  ses 
mœurs  et  aux  lois  positives  elle-mênies  qui  la  gouvernent  ». 
u  C'est  toujours,  conclut-il,  dans  la  législation  écrite  qu'il 
faut  puiser,  directement  ou  indirectement,  toutes  les  règles 
des  solutions  pratiques  ». 

Pour  lui  donc,  la  conception  du  droit  naturel  semble  devoir 
rester  sans  applications  pratiques  (').  Toute  différente  est 
l'opinion  de  Déniante. 

Et  d'abord,  d'après  ce  dernier  (-),  les  règles  de  ce  droit  sont, 
du  moins  pour  beaucoup  d'entre  elles,  «  tellement  essen- 
tielles aux  rapports  que  la  nature  ou  l'état  social  a  établis 
entre  les  hommes  qu'elles  doivent  être  considérées  comme 
maintenues  toutes  les  fois  qu'elles  ne  sont  pas  écartées  par  la 
lettre  ou  par  l'esprit  particulier  de  la  loi  positive  ».  En  second 
lieu,  «  les  lois  naturelles  étant  communes  à  toute  l'espèce 
humaine,  il  suffit  dètre  homme  pour  en  subir  et  en  réclamer 
partout  l'exécution  «.Enfin,  ces  lois  étant  «  de  tous  les  temps  », 
«  la  promulg^ation  spéciale  d'une  règle  de  droit  naturel  n'est 
pas  ce  qui  lui  donne  l'existence.  Aussi,  ne  doit-on  pas  craindre 
de  faire  l'application  de  cette  règle  aux  cas  antérieurs  à  sa 
promulgation  qui  se  trouveraient  encore  indécis  ». 

Si  ces  trois  propositions  étaient  vraies,  la  conception  du 
droit  naturel  ne  serait  certes  plus  dénuée  de  portée  pratique. 
Mais  quels  n'en  sont  pas  alors  les  dangers!  La  doctrine  de 
Déniante  fait  éclater  le  singulier  jîéril  de  cette  distinction  du 
droit  naturel  et  du  droit  positif,  qui,  pressée  par  un  esprit 
logique,  fait  naître  un  redoutable  antagonisme  entre  ces  deux 
sortes  de  droits.  L'application  du  droit  positif  est  alors  limitée, 
modifiée,  complétée  à  chaque  instant  par  celle  d'un  droit 
préexistant,  universel  et  immuable,  dont  la  force  cède  devant 
celle  de  la  législation  positive,  mais  s'exerce  dès  qu'elle  n'est 
point  contrariée  explicitement  ou  implicitement  par  celle-ci. 


(')I,  n.612. 

(-)  I,  Inlrod.,  n.  14,  1;")  et  18.  —  Nous  ne  pensons  pas  que  M.  Planiol  souscrirait 
à  toutes  ces  propositions,  quoiqu'il  ait  écrit  ^I,  n.  7)  que  «  le  droit  naturel  est  tout 
à  la  fois  réduit  dans  son  objet  et  supérieur  dans  sa  position,  relativement  aux 
législations  humaines  qu'il  inspire  et  qu'il  domine  ». 
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Bien  mieux,  sa  puissance  est  telle  que  la  conscience  est  dis- 
pensée de  la  soumission  à  la  loi  positive,  lorsque  «  cette  loi 
ordonne  ce  qui  est  défendu  par  le  droit  naturel,  ou  défend  ce 
que  le  droit  naturel  commande  »  (').  Gomment  ne  pas  être 
efTrayé  de  la  lutte  inégale  qu'on  suscite  entre  les  deux  droits, 
alors  surtout  que  l'un  d'eux  est  aussi  vague  et  aussi  variable 
suivant  les  temps,  les  lieux  et  les  individus,  que  l'autre  est 
précis  et  immuable  dans  sa  teneur?  —  La  loi  positive  ne  devient 
exécutoire  que  par  la  promulgation  qui  en  est  faite,  et  n'est 
pas  rétroactive  :  mais  la  promulgation  spéciale  d'une  règle  de 
droit  naturel  n'est  pas  ce  qui  lui  donne  l'existence,  et  par 
conséquent  elle  doit  régir  le  temps  antérieur  à  cette  promul- 
gation !  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  les  dispositions  des  art.  1 
et  2  du  Code  civil  ne  deviennent  alors  applicables,  en  dépit 
de  leur  généralité,  que  tout  autant  que  la  loi  nouvelle  ne 
consacre  pas  des  règles  du  droit  naturel  ?  —  De  même  «  les 
lois  naturelles  qui  n'ont  pas  été  expressément  consacrées  par 
le  législateur  de  chaque  peuple,  ne  sont  pas  par  là  même 
rejetées  de  l'ordre  civil  »>  :  les  plus  essentielles,  au  contraire, 
sont  maintenues,  par  cela  seul  qu'elles  n'ont  pas  été  con- 
tredites expressément  ou  tacitement  par  la  loi  positive  ! 
INIais  qui  dira  quelles  sont  ces  lois,  et  quelles  sont  «  les  plus 
essentielles  »  ?  En  définitive,  pour  vouloir  tirer  de  la  concep- 
tion du  droit  naturel  des  conséquences  pratiques,  on  aboutit, 
ou  à  la  violation  du  droit  posilif  lui-même,  ou  à  l'arbitraire. 
On  voit  par  là  ce  cjue  vaut  pour  l'interprète  cette  concep- 
tion. C'est  donc  au  moins  comme  superflu  qu'a  pu  être  sup- 
primé l'art.  1  du  titre  l^'du  livre  préliminaire  que  le  législateur 
se  proposait  de  placer  en  tête  du  code  civil,  lequel  article  était 
ainsi  conçu  :  «  Il  existe  un  droit  universel  et  immuable, 
source  de  toutes  les  lois  positives  :  il  n'est  que  la  raison  natu- 
relle, en  tant  qu'elle  gouverne  tous  les  hommes  »  (-), 

(')  Demanle,  I,  Introd.,  n.  14  bis,  III. 

(")  Portails,  dans  son  Discours  préliminaire  du  Code  civil  (Fenet,  I,  p.  469-471  ; 
Locré,  I,  p.  258-259),  dit  sans  doute  que  «  quand  on  n'est  dirigé  par  rien  de  ce  qui 
est  établi  ou  connu,  quand  il  s'agit  d'un  fait  absolument  nouveau,  on  remonte 
aux  principes  de  droit  naturel  »  ;  mais  le  droit  naturel  paraît  bien  s'identifier  pour 
Portails  avec  l'esprit  général  des  lois,  c'est-à-dire  avec  les  principes  rationnels 
qui  se  dégagent  de  l'ensemble  du  droit  positif,  de  la  législation. 
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9.  Par  opposition  au  droit  naturel,  entendu  comme  l'en- 
tendent la  généralité  des  auteurs  ou  pris  dans  le  sens  que 
nous  avons  nous-mêmes  donné  à  ces  termes,  on  appelle  droit 
positif  l'ensemble  des  règles  à  l'observation  desquelles,  en 
fait  et  en  réalité,  les  hommes  peuvent  être  astreints,  dans  un 
pays,  par  voie  de  contrainte  extérieure,  que  ces  règles  aient 
été  expressément  formulées  par  le  législateur  ou  qu'elles 
tiennent  leur  force  obligatoire  de  la  coutume.  Dans  les  deux 
cas,  le  droit  n'en  a  pas  moins  été  établi  {posiliini),  dans  le 
premier  par  la  volonté  législative,  et  dans  le  second  par  la 
conscience  populaire  ('), 

10.  Le  mot  «  loi  »  est  souvent  pris  comme  synonyme  de 
droit  (-).  On  dit  en  ce  sens  que  la  loi  permet  ou  défend  tel 
acte.  Dans  la  langue  juridique  (^),  la  loi  est,  en  effet,  dans  son 
acception  la  plus  large,  toute  règle  de  conduite  dont  l'obser- 
vation peut  être  imposée  par  la  puissance  publique  :  iex  est 
commune  prœceptum.  L'ensemble  de  ces  lois  ou  règles  cons- 
titue donc  le  droit.  Mais,  lorsqu'on  se  préoccupe  de  la  source 
d'où  elles  dérivent,  volonté  expresse  du  législateur  ou  cou- 
tume, on  doit,  en  un  sens  étroit,  détinir  la  loi  toute  règle 
juridiquement  obligatoire  qui  a  été  établie  expressément  par 
le  législateur  :  la  loi,  par  opposition  au  droit  coutumier, 
devient  alors  synonyme  de  droit  écrit  (''), 

Quant  à  l'élymologie  du  mot  loi,  qui  est  des  plus  obscures, 
les  uns  la  trouvent  dans  le  verbe  ligare,  lier;  les  autres, 
d'après  Cicéron  lui-même,  dans  le  verbe  légère,  choisir, 
parce  que  le  législateur  choisit  les  règles  de  conduite  dont  il 
impose  le  respect  à  tous;  et  d'autres  enfui  la  tirent  du  verbe 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  2,  p.  4;  Demolombe,  I,  n.  5;  Demante,  I,  Inlrod.,  n.  6; 
Hue,  1,  n.  6  el7;  Beudant,  Inlrod.,  n.  15  s.;  Planiol,  I,  n.  4. 

(^)  Cf.  Massol,  Du  droit  et  de  la  loi,  Rev.  de  législ.  et  de  jurisp..  1839,  IX, 
p.  184. 

('j  Dans  le  langage  scientifique,  la  loi  exprime  le  mode  selon  lequel  s'accom- 
plit nécessairement  un  phénomène  dans  des  conditions  données.  Par  lois  natu- 
relles, il  faut  donc  entendre  les  règles  ou  tendances  à  la  régularité  auxquelles 
sont  soumis  les  phénomènes  naturels.  Ce  sens  particulier  du  mot  «  loi  »  est 
évidemment  dérivé  de  celui  qu'il  a  dans  la  langue  du  droit.  —  Cpr.  Beudant, 
Jnlrod.,  n.  4. 

[*)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  g  4,  p.  10;  Demolombe,  I,  n.  2;  Demante,  I,  Introd., 
n.  1  ;  Laurent,  I,  n.  2;  Beudant,  Introd.,  n.  4.  —  Cf.  irifra,  n.  16. 
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Légère,  lire,  la  loi  proprement  dite  ayant  été  à  l'origine  ce 
qui  se  lisait  sur  les  tables  où  elle  était  inscrite  ('). 

11.  Le  moyen  employé  pour  assurer  l'observation  de  la 
loi  porte  le  nom  de  sanction  (-).  Et  comme  les  moyens  par 
lesquels  la  volonté  des  individus  peut  être  contrainte  sont  très 
divers,  il  y  a  différentes  espèces  de  sanctions.  L'inobservation 
de  la  loi  peut  entraîner,  ou  l'inexistence  même  de  l'acte  fait. en 
contravention  des  dispositions  légales,  ou  seulement  sa  nul- 
lité, soit  absolue,  soit  relative,  ou  bien  des  déchéances,  ou 
bien  encore  des  pénalités  proprement  dites,  ou  bien  enfin 
l'obligation  de  réparer,  par  des  dommages-intérêts,  le  préju- 
dice causé.  Les  lois  dont  l'application  est  ainsi  assurée,  sont 
dites  parfaites.  Leur  sanction  peut  d'ailleurs  consister,  soit 
dans  l'un  seul  des  moyens  qui  viennent  d'être  énumérés,  soit 
dans  la  combinaison  de  plusieurs  d'entre  eux. 

Parfois  cette  sanction,  sans  être  aussi  efficace,  consiste  uni- 
(juement  dans  certaines  précautions  prises  par  le  législateur 
pour  prévenir  la  violation  de  ses  prescriptions,  laquelle  n'en- 
traîne pourtant,  lorsqu'elle  parvient  à  se  réaliser,  aucunç  des 
conséquences  indiquées.  Telle  est  la  sanction  des  empêche- 
ments au  mariage  qui  ne  sont  que  prohibitifs.  On  pourrait 
dire  des  lois  qui  n'ont  que  celle-là  qu'elles  sont  moins  que 
parfaites. 

Enfin  certaines  lois  sont  démunies  de  toute  sanction  posi- 
tive, de  quelque  nature  que  ce  soit  :  elles  sont  dites  impar- 
faites (^).  Tel  est  notamment  le  caractère  nécessaire  des  lois 
dites  naturelles,  dont  la  sanction  ne  peut  point,  par  la  force 
même  des  choses,  être  positive  et  reste  exclusivement  morale  : 
remords  ou  satisfaction  de  conscience,  crainte  de  châtiments 
ou  espoir  de  récompenses  dans  une  autre  vie. 

12.  Déjà  par  la  recherche  et  la  coordination  systématique 
des  divers  préceptes  dont  il  se  compose,  le  droit  devient  une 
science,  si  du  moins  on  veut  entendre  par  là  tout  ensemble 


('  Cf.  Planiol,  I,  p.  5,  note  1.  —  Cpr.  Litlré,  Biclionn.  de  la  langue  française, 
\°  Loi. 

(^)  Cf.  sur  l'autre  sens  du  mot  «  sanction  »,  infra,  n.  85. 

(')  Prologue  des  règles  d'Ulpien,  §§  1  et  2.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  37,  p.  179  s.  ; 
Laurent,  I,  n.  36  à  45;  Beudanl,  Introd.,  n.  4  et  7. 
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de  principes  logiquement  coordonnés  (M.  Mais  c'est  encore  et 
surtout  une  science  par  les  sources  auxquelles  il  puise,  c'est- 
r»-dire  par  ce  fonds  vivant  de  réalités  objectives  qu'observent 
les  disciplines  connexes  et  qui  lui  sert  en  quelque  sorte  à  lui- 
même  de  matière  première.  On  l'appelle  souvent  science  de 
la  Ivf/islation.  En  ce  sens,  le  terme  ((  jurisprudence  »  est,  au 
moins  dans  1  une  de  ses  acceptions,  synonyme  de  droit.  Aussi 
ceux  qui  cultivent  ou  possèdent  cette  science  sont-ils  appelés 
jurisconsultes  [jiirisconaultï)  ou  jurisprudents  [jurisprudcn- 

te-s)ic). 

Mais  le  droit  est  aussi  un  art,  en  tant  qu'il  a  pour  objet 
la  réalisation  de  fins  pratiques  ou  qu'il  constitue  la  mise  en 
œuvre  des  résultats  des  autres  sciences  sociales,  et  parce 
qu'il  est  dominé  par  les  prescriptions  de  ses  sources  formel- 
les et  par  les  règles  mêmes  de  sa  technique. 

13.  En  tant  que  science,  le  droit  appartient  au  groupe  des 
sciences  sociales,  plus  communément  appelées  autrefois  scien- 
ces ^norales  et  politiques,  lesquelles  ont  toutes  pour  objet 
l'étude  de  l'homme  en  société.  Comme  tel,  il  entretient  des 
rapports  plus  ou  moins  étroits- avec  les  autres  sciences  qui 
font  partie  du  même  groupe  :  avec  la  morale  d'abord,  dont 
il  ne  doit  jamais  contredire  les  préceptes,  s'il  n'est  pas  tenu, 
ainsi  qu'on  l'a  vu.  de  tous  les  consacrer;  avec  l'économie 
politi([ue  (^),  qui  permet  de  discerner  les  institutions  j  uridiques 
les  plus  favorables  au  développement  de  la  richesse  publi- 
que ;  avec  la  politique,  appelée  à  poser  les  règles  du  gouver- 
nement des  nations  ;  avec  lliistoire,  qui  fournit  au  droit  les 


(')  Portails,  Exp.  des  mot.  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XH,  Fenet,  Trav.  prépar. 
du  Code  civil,  I,  p.  xcvii.  —  Cf.  sur  la  distinction  du  droit  en  science  et  en  art, 
Gény,  op..  cil.,  p.  16  s.  et  p.  590  s.  —  M.  Planiol  (I,  n.  3)  dislingue  la  science  du 
droit  et  ra>7  du  jurisconsulte,  ce  dernier  étant  la  nnise  en  pratique  de  la  science 
du  droit. 

(')  Demolombe,  I,  n.  13;  Deinanle,  I,  Inirod.,  n.  3;  Beudant,  Inlrod.,  n.  5.  — 
Cf.  L.  10,  2,  D.,  De  jiisl.  et  jure,  1,1  ;  Justinien,  Inslit.,  §  1,  Dejusl.  et  jure,  I,  1. 

(')  Rivet,  />cs  rapports  du  droit  et  de  la  législation  avec  l'économie  politique, 
1864  ;  Minghetti,  Des  rapports  de  l'économie  politique  avec  la  morale  et  le  droit, 
1864;  A.  Jourdan,  Des  rapports  entre  le  droit  et  l'économie  politique,  1885  ;  Bé- 
chaux.  Le  droit  et  les  faits  économiques,  1889.  —  Cf.  Turgeon,  Rev.  inlern.  de 
l'enseifin.,  1895,  XXX,  p.  220  s.  ;  Thaller,  Annales  de  dr.  comm.,  1899,  XIII, 
p.  7. 
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enseignements  du  passé  ;  av'ec  la  sociologie  enfin,  qui  montre 
l'évolution  suivie  par  les  diftcrents  rapports  sociaux  ('). 

§  I[.   Divisions  dit  droit. 

14.  Selon  qu'on  l'envisage  sous  des  aspects  différents,  le 
droit  se  distingue  en  : 

I.  Droit  national  et  droit  international.  —  Cette  distinction 
est  faite  au  point  de  vue  des  rapports  que  le  droit  régit,  ou  de 
son  objet. 

A.  Le  droit  national  ou  interne  est  le  droit  qui  régit  les 
rapports  nationaux,  c'est-à-dire  les  rapports  des  particuliers 
du  pays  où  il  est  en  vigueur  entre  eux  ou  avec  la  puissance 
publique,  et  qui  organise  cette  puissance  même. 

Il  est  lui-même  public  ou  privé.  Cette  dernière  distinction, 
qui  remonte  aux  jurisconsultes  romains  (-),  n'est  pourtant  pas 
admise  par  MM.  Aubry  et  Rau  {^),  qui  font  remarquer  qu'elle 
n'est  pas  rigoureusement  exacte,  puisque,  s'il  y  a  des,  lois 
plus  particulièrement  relatives,  les  unes  aux  intérêts  privés, 
les  autres  à  l'intérêt  public,  «  la  plupart  touchent  également 
à  ces  deux  ordres  d'intérêts  ».  Mais  cette  observation  ne  serait 
juste  que  si  par  droit  public  on  entendait  l'ensemble  des  lois 
d'intérêt  public,  et  par  droit  privé  le  corps  des  lois  d'intérêt 
privé.  Or  tout  autre  est  la  définition  qu'avec  beaucoup  d'au- 
teurs nous  donnons  de  ces  deux  espèces  de  droits  (^). 

a.  Le  droit  public  national  est  celui  qui  organise  la  puis- 
sance publique  et  règle  les  rapports  des  particuliers  avec 
celle-ci,  considérée  en  tant  ([ue  puissance  publique. 

11  se  subdivise  en  :  1°  droit  constitutionnel,  qui  organise  la 
puissance  publique,  c'est-à-dire  règle  la  constitution  et  les 
attributions  de  l'Etat;  2"  droit  administratif,  qui  règle  les  rap- 
ports de  l'Etat  et  des  particuliers  et  le  fonctionnement  des 
services  publics  (')  ;  3"  droit  criminel  ou  pénal,  qui  détermine 

(')  Cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  512  s. 
(-)  Juslinien,  Insl.,  §  4,  De  Just.  et  jure,  I,  1. 
(')  I,  §  2,  p.  3,  n.  1. 

(*)  Cf.  Demolombe,  I,  n.  16  ;  Demanle,  I,  Inlrod.,  n.  9  ;  Beudanf,  InlrocL,  n.  18  s. 
—  Cpr.  Planiol,  I,  n.  19. 

(")  Certains  auteurs  distinguent,  dans  celle  même  branche,  le  droit  public  pro- 
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les  infractions  punissables  et  les  peines  qui  leur  sont  appli- 
cables ('). 

b.  Le  droit  privé  national  est  celui  cjui  règle  les  rapports 
de  particulier  à  particulier  ou  même  les  rapports  des  parti- 
culiers avec  les  personnes  publiques,  mais  en  tant  seulement 
qu'elles  sont  susceptibles  d'avoir  avec  eux  de  simples  rapports 
d'intérêt  privé,  analogues  aux  premiers.  On  donne  fréquem- 
ment au  droit,  privé  le  nom  de  droit  civil  hoc  sensu  (^).  Il  lui 
vient  peut-être  de  ce  que,  après  avoir  durant  des  siècles 
désigné  ainsi  le  droit  romain,  \o  jus  civile  par  excellence,  on 
finit  par  ne  plus  qualifier  de  droit  civil  que  la  partie  de  cette 
législation  relative  au  droit  privé,  parce  que  c'était  la  seule  qui 
eût  conservé  tout  son  intérêt,  tandis  que  l'autre  partie  l'avait 
perdu  avec  les  changements  de  l'organisation  publique  (*). 

Dans  un  sens  plus  restreint,  on  oppose  le  droit  civil,  appli- 
cable en  général  à  tous  les  rapports  de  droit  privé  et  consti- 
tutif du  droit  commun,  au  droit  commercial,  qui  contient  les 
règles  spécialement  applicables  aux  commerçants  et  aux  actes 
de  commerce  {'*). 

L'importance  croissante  do  la  réglementation  des  rapports 
entre  patrons  et  ouvriers,  le  souci  de  plus  en  plus  vif  d'assu- 
rer la  bonne  exploitation  du  sol,  et  enfin  le  développement 
des  possessions  coloniales  ont  amené,  d'autre  part,  la  consti- 
tution, à  l'état  de  branches  distinctes  du  droit,  de  la  législation 
industrielle,  de  la  législation  rurale  et  de  la  législation  colo- 
niale. Mais  leur  domaine   déborde   singulièrement   le   droit 


premenl  dit,  «  ensemble  de  règles  relatives  aux  droits  des  individus  vis-à-vis  de 
l'Etat  »  et  qui  >■  sont  la  base  de  noire  état  social  »,  du  droit  administratif,  «  ensem- 
ble de  règles  relatives  à  l'organisation  et  aux  droits  de  rH]tat  envisagés  comme 
intéressant  le  fonctionnement  des  services  publics  ».  Hauriou,  Précis  de  droit 
udministratil ,  3''  édit.,  p.  xii.  Cpr.  4»  édit.,  19U1,  p.  1  et  p.  2U4. 

(')  G.  Vidal,  Cours  de  droit  criminel  et  de  science  pénitentiaire,  2''  édit.,  n.  GO. 

(*)  Cf.  sur  un  autre  sens  des  mots  «  droit  civil  »,  infra,  n.  15. 

('}  Cpr.  Planiol,  1,  n.  25. 

(')  Cf.  sur  les  rapports  du  droit  civil  et  du  droit  commercial,  [.yon-Caen  et 
Renault,  Traité  de  dr.  coimnercial,  I,  n.  74-76;  LyonCaen,  De  Tinlluence  du 
droit  commercial  sur  le  droit  civil  depuis  1804  [Le  Code  civil,  1S0-')-l904,  Lïvre 
du  centenaire,  publié  par  la  Société  d  études  législatives,  I,  p.  205;  ;  Thaller,  De 
l'attraction  exercée  par  le  code  ciril  et  par  ses  méthodes  sur  le  droit  commercial 
[ihid.,  p.  223). 
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privé  et  empiète  plus  ou  moins,  suivant  leur  objet  propre, 
sur  le  droit  public  ('). 

Parmi  les  règles  qui  composent  le  droit  privé,  il  en  est, 
d'ailleurs,  h  l'observation  desquelles  l'ordre  public  est  trop 
intéressé  pour  qu'elles  puissent  souffrir  la  moindre  atteinte 
de  la  part  des  particuliers  :  ce  sont  celles-là  que  vise  l'art.  6 
et  qu'on  désigne  parfois  sous  la  dénomination  tout  à  fait  im^ 
propre,  et  qu'il  convient  par  suite  d'éviter,  de  droit  public  (-). 

B.  Le  droit  international  ou  externe  est  celui  qui  régit  les 
rapporte  internationaux,  c'est-à-dire  les  rapports  d'Etat  à 
Etat  et  les  rapports  des  particuliers  d'une  nation  avec  les 
particuliers  d'une  autre  nation  ou  avec  un  autre  Etat  que 
celui  dont  ils  relèvent. 

Comme  le  droit  national,  il  se  subdivise  en  public  et  privé. 

a.  Le  droit  international  public  est  celui  qui  régit  les  rap- 
ports des  Etats  au  point  de  vue  de  leurs  intérêts  généraux. 
Ce  droit  puise  sa  force  en  lui-même;  il  n'y  a  pas,  sauf  dans 
les  fédérations  d'Etats,  d'autorité  supérieure  pour  le  faire  res- 
pecter. En  l'état  actuel  des  choses,  il  n'a  pas  d'autre  sanction 
matérielle  que  l'emploi  de  la  force  de  la  part  de  la  nation 
qui  se  croit  atteinte  dans  ses  droits.  Entre  particuliers,  dit 
M.  Acollas,  c'est  un  principe  que  nul  ne  peut  se  faire  justice 
à  soi-même  ;  entre  nations,  le  principe  est  renversé.  La  pro- 
cédure de  l'arbitrage  tend  à  donner  à  ce  droit  la  vraie  sanc- 
tion qui  lui  manque. 

On  désigne  parfois  le  droit  international  public  sous  le  nom 
de  droit  des  gens  (jus  inier  gentes)  ;  mais,  connne  ce  nom  a  une 
autre  signification,  il  est  préférable  de  ne  pas  le  lui  donner. 

b.  Le  droit  international  privé  régit  les  rapports  des  indi- 
vidus de  nationalités  différentes  entre  eux  ou  avec  les  Etats 
étrangers,  en  tant  que  ceux-ci  sont  susceptibles  d'avoir  des 
rapports  de  pur  intérêt  privé.  On  peut  dire  encore  qu'il  a  pour 
objet  de  résoudre  les  conflits  de  lois  de  nationalités  différentes 
et  de  déterminer  quelle  est  celle  de  ces  lois  qui  est  applica- 
ble à  un  rapport  de  droit  ("*). 

0)  Planiol,  I,  n.  28-30. 

(2)  Demolombe,  I,  n.  17-20. 

(';  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  3,  p.  5  à  9. 
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15.  II.  Droit  civil  et  droit  des  (;e>s.  —  CeUe  distinction  est 
faite  au  point  do  vue  de  l'étendue  d'application  du  droit,  ou 
des  personnes  qu'il  régit,  et  ne  porte  du  reste  que  sûr  le 
droit  privé.  L'expression  «  droit  civil  »  y  estalorsprise  dans  un 
sens  étroit,  d'ailleurs  difiérent  de  l'acception  restreinte  qui  a 
déjà  été  déterminée  (^). 

Le  droit  civil  hoc  sensu  [jus  civile)  comprend  les  seules 
dispositions  légales  qui  ne  sont  applicables  qu'aux  nationaux  j 
et  dont  le  bénéfice  n'appartient  qu'à  eux,  à  l'exclusion  des 
étrangers,  tandis  que  la  partie,  beaucoup  plus  considérable, 
du  droit  privé  qui  est  applicable  aux  étrangers  comme  aux 
nationaux,  constitue  le  droit  des  gens  [iiis  gentiinn),  ainsi 
qualifié  par  les  jurisconsultes  romains  parce  qu'ils  le  consi- 
déraient comme  étant  en  vigueur  chez  les  divers  peuples 
civilisés.  «  Les  philosophes,  dit  Rabelais  ('),  nomment  jus 
gentium  le  droit  universel  valable  par  toutes  contrées  ».  Le  j 
droit  civil  est  donc,  en  ce  sens,  le  corps  des  règles  considé-  \ 
rées  comme  propres  à  une  nation  et  par  suite  incommunica- 
l)les  aux  étrangers,  quasi  jus  proprium  ipsius  civitalis  {^)\  le 
droit  des  gens,  l'ensemble  des  règles  admises  par  toutes  les 
nations  et  par  là  applicables  aux  étrangers  eux-mêmes,  quasi 
quo  jure  omnes  génies  iituntur.  i 

16.  m.  Droit  écrit  et  droit  nox  jécrit  ou  coutumier.  —  Cette      ' 
distinction  est  faite   au  point  de  vue  de  la  source  du   droit, 
c'est-à-dire  de    son  mode   d'origine    ou  de  l'autorité  qui  l'a 
établi  (')  ;  les  termes  en  ont  été  empruntés  au  droit  romain  (^). 

Le  droit  écrit  [jus  sci'iplum)  est  celui  qui  a  été  expressé- 
ment formulé  par  lautorité  public|ue,  cjuil  ait  été  ou  non 
d'ailleurs  constaté  par  écrit.  Cette  dénomination  de  droit 
écrit,  impropre  pour  les  épo([ues  où  le  législateur  ne  mani- 
feste sa  volonté  que  par  des  paroles,  convient  aux  temps 
comme  les  nôtres,  où  le  mode  normal  de  celte  manifestation 
est  l'écriture.  Le  droit  écrit  est  donc  essentiellement  l'œuvre 


(')  Cf.  supra,  n.  14. 

(^)  Gargantua,  cli.  X. 

(')  Gaius,  I,  §  1;  Juslinien,  Instit.,  §  1,  De  jur.  )ial.,  i/enl.  et  civ.,  I,  2. 

(*)  Cf.  PlanioK  I,  n.  10. 

(')  Juslinien,  Inslil.,  §  3,  hoc.  lit. 
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de  lautoi-ité  publique  :  il  résulte  d  une  déclaration  expresse 
et  précise  de  sa  volonté  ('). 

Le  droit  non  écrit  ou  coutuniier  (jus  non  scriptum)  est 
celui  qui  s'est  introduit  par  l'usage  ou  la  coutume,  c'est-à- 
dire  par  Tobservation  constante,  dans  la  pratique,  des  mêmes 
règles,  réputées  juridiquement  obligatoires,  et  qui  doivent 
leur  autorité  au  consentement  des  intéressés.  «  Diutunii 
mores  consensu  utenliiun  comprobati  legem  imilantiir  »  (-). 
11  est  donc  l'œuvre  immédiate  de  ceux  qu'il  doit  régir,  des 
particuliers,  et  jaillit  du  fond  de  la  conscience  populaire. 

Peu  importe,  d'ailleurs,  que  ce  droit  non  écrit  ait  été  ou 
non  constaté  plus  tard  par  l'écriture.  Ainsi  le  droit  introduit 
par  l'usage  dans  les  différentes  provinces  de  notre  ancienne 
France  n'aurait  pas  cessé  d'être  un  droit  coutumier,  même 
après  la  rédaction  des  Coittioues,  si  l'Ordonnance  de  1453, 
qui  la  prescrivit,  ne  l'avait  transformé  en  un  véritable  droit 
écrit,  par  les  effets  particuliers  qui  furent  reconnus  à  cette 
rédaction  (^).  De  même  la  loi  du  13  juin  1866  concernant  les 
usages  commerciaux  n'a  pas,  en  constatant  l'existence  de 
certains  de  ces  usages  en  matière  de  vente  commerciale, 
modifié,  au  point  de  vue  du  moins  de  leur  origine,  leur  na- 
ture législative.  Par  où  l'on  voit  que  l'expression  «  droit  non 
écrit  »  est  encore  plus  mal  choisie  que  celle  de  «  droit 
écrit  ». 

On  eût  mieux  traduit  cette  différence  des  deux  sortes  de 
droit  en  employant  les  expressions  :  droit  promulgua,  droit 
non  promulgué,  droit  formulé  ou  droit  non  formulé,  ou  celles 
de  droit  exprès,  droit  tacite,  ou  enfin  celles,  plus  claires  en- 
core, de  droit  coutumier,  droit  non  coxUumier  ('*). 

±6  bis.  On  peut  encore  distinguer,  si  du  moins  on  n'admet 
pas  que  le  droit  tout  entier  procède  de  lu  loi,  deux  espèces 
de  sources  du  droit.  Les  unes,  dont  la  loi  est  le  type  par 

(')  Liv.  prélim..  lil.  1,  art.  6,  Fenet,  Trav.  prép.  dii  code  civil,  II,  p.  4.  —  Cpr. 
sur  les  caraclères  du  droit  écrit,  Gény,  op.  cit.,  p.  2U8  s. 

(2)  Jusl'inien,  Inslil.,  §  9,  hoc.  tit.  —  Cpr.  L.  32,  1,  D.,  De  legibus,  I,  3. 

(')  Cf.  infra,  n.  43. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  2,  p.  4,  et  §  23,  p.  74  et  75,  n.  1  et  2  ;  Demolombe,  I,  n.  21  ; 
Déniante,  I,  Introd.,  n.8;  Hue,  I,  n.  51  ;Beudant,  Inlrod.,  n.  23  et  n.  54;Pianiol, 
î,  n.  11  s.  ;  Capitant,  p.  19. 

Per:ï.  —  I.  2 
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excelleiice,  peuvent  être  appelées  sources  formelles  :  elles 
consistent  en  des  injonctions  d'autorités  extérieures  à  l'inter- 
prète et  qui,  connues  telles,  s"ini[josent  à  lui.  Les  autres 
dérivent,  au  contraire,  de  sa  libre  recherche  :  il  va  puiser 
lui-même  dans  la  nature  objective  des  choses  les  règles 
applicables  aux  raj)ports  des  hommes,  lorsque  ces  règles 
n'ont  été  déterminées  par  aucune  des  sources  formelles  ('). 

17.  ("est  ici  qu'il  faut  se  demander  quelle  est  actuellement, 
dans  notre  droit  français,  la  force  de  la  coutume.  L'usage 
peut-il  donner  naissance  à  une  règle  juridique,  ou,  comme 
on  dit,  «  faire  loi  »  ?  Peut-il,  d'autre  part,  lorsqu'il  est  con- 
traire à  la  loi,  l'abroger?  Enfin  le  non-usage  peut-il  abroger 
la  loi,  c'est-à-dire  celle-ci  peut-elle  tomber  en  désuétude? 
Ces  deux  dernières  questions,  étroitement  liées  l'une  à  l'autre, 
seront  traitées  à  l'occasion  de  l'abrogation  des  lois,  mais  la 
première  doit  l'être  immédiatement. 

18.  La  coutume  est-elle  donc  encore  aujourd'hui  une  soui-ce 
du  droit  (-)?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse  en  ce  qui  con- 
cerne les  usages  qui  ont  été,  ainsi  qu'on  le  dit  généralement, 
«  consacrés  par  la  loi  »,  ou  plus  exactement  auxquels  elle  a 
renvoyé  et  dont  elle  a  par  là  prescrit  l'observation.  C'est  en 
effet  comme  si  les  règles  introduites  par  la  coutume  avaient 
été  expressément  formulées  par  l'autorité  publique  elle-même  : 
celle-ci  s'est  seulement  remise  du  soin  de  les  établir  à  la 
communauté  des  particuliers,  de  façon  que,  en  naissant 
spontanément  de  la  vie  sociale,  elles  fussent  en  tout  temps 
et  en  U)ui  lieu,  aussi  exactement  que  possible  adaptées  à  la 
satisfaction  des  besoins  qui  les  ont  lait  apparaître.  Aussi  les 
rédacteurs  du  code  civil,  pour  ne  parler  que  de  celui-là,  se 
sont-ils,  en  des  cas  nombreux,  référés  à  ces  usages  (art.  o9(), 
593,  663,  671,  674,  M3o,  Llo9,  1160,  1648).  Et  souvent  l'im- 
portance en  est  grande,  puisque  notamment,  aux  ternies  de 
l'art.  1135,  les  conventions  obligent  à  toutes  les  suites  que 
donne  l'usage  à  l'obligation  d'après  sa  nature  (^). 

Cj  Cpr.  Géuy,  op.  cil.,  p.  206  s.  —  Cf.  in  fin,  n.  26i  bis  XI. 
(*)  Sur  la  place  que  pourrait  occuper  la  coulunie,  comme  source  du  droit  privé, 
dans  notre  état  social  actuel,  cf.  Oény,  op  cil.,  p.  282  s. 

^')  Aubry  et  Hau,  I,  §  23,  p.  75,  n.  i;  1  emolombe,  1,  n.  33;  Beudanl,  Introd., 
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19.  Leur  force,  d'autre  part,  n'est  pas  moins  considérable, 
dans  tous  ces  cas,  que  celle  de  la  loi,  puisqu'il  est  admis  en 
doctrine  que  leur  violation,  lorsque  du  moins  le  juge  du  fait 
a  reconnu  l'existence  de  ces  usages,  donne  ouverture  à  cas- 
sation (*).  11  est  permis  de  dire  en  effet  que  l'usage  auquel  la 
loi  renvoie  doit  être  réputé  y  être  écrit,  et  que  dès  lors  son 
observation  doit  être  assurée  comme  celle  de  la  loi  même. 
Telle  paraît  être  aussi  sur  ce  point  la  jurisprudence,  quoique 
l'un  des  arrêts  de  la  cour  suprême  (-)  semble,  par  sa  géné- 
ralité, contraire  à  cette  opinion. 

Au  surplus,  tous  les  usages  qui  rentrent  dans  cette  pre- 
mière catégorie  ont,  sauf  disposition  contraire  de  la  loi,  la 
même  autorité  :  il  suffit  que  leur  existence  au  moment  même 
où  on  les  applique  soit  constatée,  que  leur  origine  soit  anté- 
rieure ou  qu'elle  soit  postérieure  à  la  mise  en  vigueur  du 
code  civil. 

20.  Mais  les  usages  auxquels  la  loi  ne  renvoie  pas,  et  qui 
ne  lui  sont  pas  contraires,  ont-ils  force  obligatoire? 

Ils  l'avaient  en  droit  romain,  où  déjà  la  coutume  apparais- 
sait comme  une  loi  tacitement  consentie  :  «  hivelerata  con- 
sxietudo  pro  lege  non  immerito  custodittir  »  (^).  Ils  l'avaient 
pareillement  dans  notre  ancien  droit  français,  où,  p.ir  une 
suite  de  la  même  conception  (^),  le  roi,  investi  à  la  fois  du 
pouvoir  souverain  et  de  la  puissance  législative,  pouvait  être 
censé  déléguer  à  ses  sujets  une  partie  de  l'exercice  de  cette 
dernière  et  leur  permettre  de  combler,  sur  les  points  où  le 
besoin  s'en  ferait  sentir,  les  lacunes  de  la  législation.  D'autre 

n.  55;  Planiol,  I,  n.  14  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  2S7;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  clr. 
co)nm.,  I,  n.  77,  78  et  82.  —  Cf.  Cire,  min.,  26  juill.  1844,  D.,  45.  3.  76. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Usage,  §  3,  et  v"  Lois,  sect.  7,  §  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  23, 
p.  75,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  33;  Duranton,  I,  n.  102;  Beudant,  lac.  cit.;  Planiol, 
I,  p.  7,  note  1;  Fuzier-Herman,  art.  1",  n.  8  et  118.  —  Req.  rej.,  14  août  1817, 
S.,  19.  1.  29,  D.,  nép.,  v»  Cass.,  n.  1403.  —  Giv.  cass.,  29  juill.  1889,  S.,  89.  1. 
377  et  note,  D.,  90.  1.  109.  —  Orléans,  20  déc.  1889,  S.,  90.  2.  127,  D.,  90.  5.  327. 
—  Cpr.  Hue,  I,  n.  52. 

n  Req.  rej.,  3  juill.  1844,  S., 44.  1.  668,  D.,  44.  1.  279.  —  L"existenee  de  l'usage 
n  "était  pas  d'ailleurs  reeonnue  par  le  juge  du  fait.  —  Cf.  Concl.  du  minist.  publ., 
Cass.,  18  fév.  1884,  S..  85.  1.  205,  D.,  84.  1.  187. 

(')  L.  32,  1,  D.,  De  %i6«5,  I,  3. 

(*)  Cf.  sur  cette  conception,  Gény,  op.  cit.,  p.  291s. 
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jDart,il  est  J)ien  certain  que  la  loi  du  30  vcnloso  an  XII (art.  7) 
n'a  dénié  toute  autorité  qu'aux  usages  déjà  en  vigueur  lors 
de  la  codilication,  et  que,  depuis,  aucune  autre  loi  n'a  statué 
sur  celle  des  coutumes  qui  se  l'orineraient  postérieurement. 
Même  le  livre  pî'éliminaire  du  projet  de  Code  civil  (tit.  I, 
art.  4  et  o:  titre  V,  art.  15)  (')  consacrait  formellement  cette 
autorité,  du  moins  a  titre  de  supplément  à  la  loi.  Faut-il  donc, 
dans  ces  limites,  la  leur  reconnaîtie  encore  aujourd'hui?  La 
réponse  à  cette  question  dépend  de  la  nature  qu'on  assigne  à 
la  coutume. 

Se  la  représeute-t-on,  suivant  l'idée  romaine,  comme  une 
sorte  de  la  loi  tacite  et  comme  l'expression  indirecte  de  la 
volonté  législative,  œuvre  d'un  pouvoir  délégué?  Cette  force 
obligatoire  de  la  coutume  paraît  alors  incompatible  avec 
l'existence  d'une  constitution,  comme  la  nôtre,  où  les  pou- 
voirs sont  séparés,  où  la  souveraineté  ne  réside  nullement, 
contrairement  à  Topinion  vulgaire,  dans  le  pouvoir  législatif^ 
et  où  ce  pouvoir,  chargé  de  faire  la  loi  (loi  const.  du  25  fév. 
1875,  ait.  1"'),  ne  saurait  permettre  à  la  communauté  des 
citoyens  de  la  faire  h  sa  place,  soit  directement  par  un  vote 
exprès,  soit  indirectement  par  l'observation  de  certains  usa- 
ges. Vainement  objecterait- on  que  la  nation  peut  être,  mieux 
que  ses  représentants,  instruite  de  ses  besoins  véritables,  et 
mieux  qu'eux  en  mesure  de  discerner  les  moyens  les  plus 
appropriés  de  leur  donner  satisfaction.  Cette  observation,  fùt- 
elle  vraie,  procéderait  d'une  opinion  diamétralement  opposée 
à  ridée  même  de  toute  constitution  semblable  à  celle  qui 
nous  régit  :  la  nation  ayant  délégué  le  pouvoir  législatif  à 
deux  Chambres,  celles-ci  ne  pourraient,  sans  violer  la  loi 
même  de  leur  institution,  le  déléguer  à  leur  tour  à  ceux  dont 
elles  le  tiennent. 

Cet  argument  d'ordre  constitutionnel  n'ayant  pas  encore 
été  réfuté,  on  comprend  que  la  doctrine  française,  qui  s'y  est 
tenue  exclusivement,  dénie  à  la  coutume,  dans  sa  presque 
unanimité,  la  qualité  de  source  supplétive  du  droit  (*). 

(')  Fenel,  op.  cit.,  II,  p.  4  el  7.  —  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  288. 
(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  76;  Demolombe,  I,  n.  34;  Fuzier-Herman,  art.  l",. 
n.  119;  Moreau,  Dr.  constit.,  2'' éd.,  1894,  n.  295;  Dissert.,  S.,  1809.  2.  376.  — 
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Dans  cette  doctrine,  le  juge  n'est  donc  pas  autorisé  à  tenir 
pour  obligatoires  des  usages  qui,  sans  être  contraires  à  la 
loi,  ne  sont  pas  consacrés  par  elle.  Mais  il  ne  lui  est  cepen- 
dant p;is  défendu  d'y  avoir  égard  en  tant  qu'éléments  d'inter-. 
prétation  de  la  loi  ou  de  la  volonté  des  parties  ('). 

Mais  de  très  graves  objections  peuvent  être  élevées  contre 
ces  conclusions,  au  point  de  vue  sociologique.  Quels  que 
soient  la  perfection  et  les  développements  de  la  législation 
écrite,  elle  reste,  par  nature,  impuissante  à  saisir  à  temps 
toutes  les  manifestations  de  la  vie  pour  leur  donner  les  règles 
qu'elles  conîportent.  Pourquoi  ces  règles  ne  surgiraient-elles 
pas  alors  du  fond  de  la  conscience  collective,  et  précisément 
de  la  pratique  de  ceux  qu'elles  intéressent  le  plus,  alors  qu'ils 
s'y  conforment  avec  le  sentiment  d'obéir  à  une  nécessité  juri- 
dique? La  consécration  de  l'autorité  de  ces  règles  coutumières 
ii'est-elle  pas  une  garantie  de  sécurité  et  de  stabilité,  puis- 
qu'elles donnent  une  organisation  définie  à  des  rapports  sur 
lesquels  la  loi  n'a  pas  encore  statué,  et  par  conséquent  une 
discipline  aux  activités  qu'ils  supposent?  (^). 

On  remarquera  toutefois  qu'en  imposant  au  juge  le  respect 
de  la  coutume,  comme  source  supplétive  du  droit,  on  le  prive 
par  là  môme  de  la  faculté  d'organiser  les  rapports  nouveaux 
au  mieux  des  besoins  sociaux,  tels  que  les  lui  révélerait  la  libre 
recherche  scientifique  (').  On  substitue  ainsi  à  sa  conviction 
éclairée  et  réfléchie  le  produit  plus  ou  moins  instinctif  et 
inconscient  d'une  opinion  qui  peut  être  très  mal  inspirée.  Ne 
vaut-il  pas  mieux  lui  laisser  la  liberté  de  la  redresser,  le  cas 
échéant,  ou  de  s'y  ranger,  si  elle  répond  aux  nécessités  réelles 
de  la  situation?  La  véritable  utilité  de  la  coutume  serait,  par 

Cette  opinion  que  la  loi  française  est  hostile  à  la  coutume  est  courante  en  Allema- 
gne. Cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  286,  note  2.  —  Contra  :  Beudant,  Inlrod.,  n.  54  et  55; 
Boistel,  Dr.  commerc,  i"  éd.,  1890,  n.  21  s.  On  peut  aussi  invoquer,  en  sens  con- 
traire, l'autorité  de  Portails,  qui  dit  expressément,  dans  son  Discours  prélimi- 
naire du  code  civil  (Fenet,  I,  p.  471;  Locré,  I,  p.  259),  que,  «  à  défaut  d'un  texte 
précis  sur  chaque  matière,  un  usage  ancien,  conslant  et  bien  établi....  tient  lieu 
de  loi  ». 

{')  Sur  l'interprétation  par  l'usage,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p. '342. 

(^)  Pour  le  développement  de  ce  point  de  vue,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  289  s. 

<')  Cf.  infra,  n.  264  bis  XI. 
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la  désuétude  ou  par  l'usage  contraire,  de  nous  débarrasser 
des  mauvaises  lois.  Mais  on  verra  justement  que  beaucoup 
de  ceux  qui  l'admettent  à  combler  les  lacunes  de  la  loi  lui 
dénient  le  pouvoir  de  l'abroger. 

21.  Quelque  opinion  qu'on  adopte  sur  la  question  précé- 
dente, on  admet  généralement  en  droit  commercial  que 
l'usage  supplée  au  silence  de  la  loi.  On  justifie  cette  solution 
en  observant  que  ce  âroii,cons2ietudo7nerca(orfan,  a  été  long- 
temps presque  purement  coutumier,  et  que  la  codification  a 
eu  simplement  «  pour  but  de  donner  une  formule  précise  à  la 
coutume  sur  les  points  les  plus  inq)ortants  ».  Mieux  vaudrait 
dire  que  le  commerce,  qui  vit  de  sécurité  et  de  célérité,  ne 
saurait  se  passer  d'une  source  du  droit  qui  fixe  rapidement 
et  sûrement,  à  défaut  de  la  loi,  les  règles  des  relations  d'af- 
faires ('). 

22.  11  faut  observer,  en  outre,  que,  l'art.  7  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  Xll  n'ayant  pas  abrogé  les  usages  antérieurs  à 
sa  promulgation  dans  les  matières  qui  ne  font  pas  l'objet  des 
lois  conq^osant  le  code  civil,  conmie  les  usages  commerciaux, 
et  ces  usages  n'ayant  pas  été  visés  non  plus  par  l'art.  2  de  la 
loi  du  15  septembre  1807  relative  à  la  promulgation  du  Code 
de  commerce  (-),  ces  usages  ont  dû  nécessairement  conserver 
leur  force  obligatoire,  à  la  condition,  bien  entendu,  qu'ils 
aient  persisté  jusqu'à  l'époque  où  leur  application  est  requise 
et  qu'ils  ne  soient  pas  contraires  à  une  loi  postérieure  (^). 

23.  Cette  proposition  admise,  il  nous  parait  tout  à  fait  illo- 
gique de  décider,  comme  le  font  beaucoup  d'auteurs  [*),  que 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  75;  Planiol,  I,  ii.  12;  Lyon-Caeii  et  Renault,  op. 
cit.,  I,  n.  77-79;  Boislel,  op.  cit.,  n.  22;  Tlialier,  op.  cit.,  n.  49-52;  Fuzier-Her- 
nian,  art.  1"",  n.  130  et  131.  —  Les  usages  commerciaux  ne  peuvent  être  invoqués 
que  dans  le  silence  de  la  loi  ou  de  la  convention.  Cf.  Req.  rej.,  29  mai  19U2,  S., 
1903.  1.  347,  D.,  1902.  1.  343. 

(^)  L'avis  du  Conseil  d'Etat  des  13-22  décembre  1811,  portant  que,  dans  le  silence 
de  ce  Code,  les  tribunaux  doivent  juger»  d'après  le  droit  commun  et  les  usages 
du  commerce  »,  n'a  pas  été  inséré  au  Bulleliii  des  Lois,  et  par  suite  n'a  pas  force 
obligatoire.  . 

(3)  Avis  G.  d'ÉL,  13-22  déc.  1811.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  75,  n.  6,  et  §  20, 
p.  55,  n.  9;  Lyon-Gaen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  82  et  83;  Gény,  op.  cit.,  p.  340. 

[')  Merlin,  Bép.,  v°  Legs,  sect.  VII,  §  2,  et  Quest.,  v»  Intérêts,  §  2  ;  Aubry  et 
Rau,  loc.  cit.,  n.  7;  Touiller,  I,  n.  164;  Boistel,  op.  cit.,  n,  22  ;  Crépon,  Cass.  en 
matière  civile,  n.  2909  s.  —  Req.  rej.,  3  juill.  1844,  S.,  44.  1.  667,  D.,  44.  1.  279. 
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la  violation  des  usages  de  cette  catégorie  ne  donne  pas  ouver- 
ture à  cassation.  Qu'importe  que  l'usage  ait  été  sanctionné 
expressément  par  la  loi,  ou  qu'il  n'ait  pas,  alors  qu'il  existait 
lors  (le  la  promulgation  de  celle-ci,  été  abrogé  par  elle? 
Dans  les  deux  cas,  la  volonté  du  législateur  est  qu'il  conserve 
sa  force  obligatoire,  puisqu'il  ne  la  lui  a  pas  enlevée.  Comment 
alors  cette  force  serait-elle  plus  puissante  lorsque  cette 
volonté  est  expresse  que  lorsqu'elle  est  tacite  ?  Et  pourquoi 
dépendrait-il  du  juge  du  fait,  dans  ce  dernier  cas,  d'observer 
ou  de  ne  pas  observer  une  règle  obligatoire  (')? 

24.  Il  reste  à  rechercher  à  quels  signes  et  comment,  dans 
les  cas  où  l'usage  est  juridiquement  obligatoire,  l'existence 
en  peut  et  doit  être  reconnue. 

L'existence  d'un  usage  est  subordonnée  à  la  réunion  de 
quatre  conditions  (-)  : 

l'La  coutume,  pratique  ou  habitude,  relative  à  un  rapport 
social,  qui  constitue  l'usage,  doit  résulter  d'une  série  de  faits 
multiples  et  identiques  qui  en  démontrent  la  constance  (^). 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs  qu'elle  soit  universelle  : 
son  existence  et  sa  force  peuvent  être  limitées  à  une  certaine 
communauté  juridique,  que  ce  soit  à  un  lieu  ou  à  une  certaine 
catégorie  de  personnes  (^).  Et  il  n'est  pas  exigé  non  plus  que 
cette  habitude  n'ait  jamais  été  l'objet  de  résistances  ou  de 
contradictions,  si,  par  sa  régularité,  elle  n'en  est  pas  moins 
bien  établie  et  reçue. 

2"  Cette  coutume  doit  être  établie  depuis  un  certain  temps, 
c'est-à-dire  être  prouvée  par  le  renouvellement  des  mêmes 
faits  pendant  une  certaine  durée,  que,  dans  le  silence  des 
textes,  il  est  impossible  de  tlxer  a  priori  (■').  Cette  condition, 


(')  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  Sri. 

C)  Cpr.  Merlin,  Rép.,  vo  Usages,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  76,  n.  10 
et  11  ;  Touiller,  I,  n.  158;  Savigny,  Système  de  droit  romain,  trad.  Guenoux,  I, 
§  29  s.,  p.  166  s.;  Fuzier-Herman,  art.  1",  n.  123  s.  —  Civ.  cass.,  29  déc.  1829, 
S.,  30.  1.  305,  D.,  30.  1.  30.  —  Colmar,  26  nov.  1836,  S.,  37.  2.  240,  D.,  38.  2.  88. 
—  Req.  rej.,  9  avril  1838,  S.,  38.  1.  302,  D.,  38.  1.  349. 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  278  et  311  s.  —  Cf.  Liu.  prélim.  du  projet  de  Code  civ., 
tit.  I,  art.  5;  Fenet,  Trav.prép.  du  C.  civ.,  II,  p.  4. 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  281  et  p.  327  s. 

(^)  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  312  s. 
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relative  elle  aussi  à  l'élénient  matériel  de  la  coutume,  pour- 
rait être  confondue  avec  la  précédente  dans  les  termes  sui- 
vants :  la  pratique  qui  donne  naissance  à  Tusage  doit  être 
constante. 

3"  Cette  pratique  doit  être  considérée  par  ceux  qui  s'y  con- 
forment comme  absolument  obligatoire,  de  telle  sorte  que  le 
respect  puisse  en  être  exigé  au  besoin  par  les  voies  de  droit 
{opinio  juris  vel  necessitalis)  :  ce  n'est  qu'à  cette  condition, 
relative  celle-là  à  l'élément  psychologique  de  la  coutume, 
qu'elle  s'appuie  sur  un  sentiment  juridique  (^).  Il  n'y  aurait 
donc  pas  d'usage,  au  sens  juridique  du  mot,  à  raison  de 
l'absence  de  cette  condition,  si  les  faits  qui  lui  servent  de 
base  n'étaient  le  résultat  que  d'une  simple  tolérance,  de 
voisinage,  par  exemple,  ou  bien  si  l'on  ne  se  conformait  à  la 
coutume  que  par  respect  des  convenances  ou  des  précédents, 
ou  pour  ne  pas  rompre  avec  des  habitudes  plus  ou  moins 
anciennes,  mais  considérées  en  tout  cas  comme  n'étant,  en 
droit,  nullement  obligatoires  (-). 

En  conséquence,  il  faut  distinguer  de  la  coutume  véritable 
ces  simples  pratiques  de  la  vie  sociale,  qui  n'impliquent 
aucune  idée  coercitive,  comme  aussi  ces  «  usages  conven- 
tionnels »  eux-mêmes,  qui  s'en  rapprochent  déjà  davantage, 
mais  qui  ne  fournissent  qu'une  explication  ou  un  complément 
de  la  volonté  des  parties,  et  qui  constituent  plutôt,  comme 
telles,  des  dispositions  de  droit  subjectif  que  des  dispositions 
de  droit  objectif.  Les  usages  de  celte  dernière  catégorie  sont 
ceux  qu'on  sous-entend,  en  vertu  du  principe  d'autonomie, 
dans  la  formation  de  certains  contrats  ou  actes  juridiques, 
comme  des  comi)léments  implicites  de  ces  actes.  Le  code 
civil  y  a  fait  plus  d'une  allusion  (Cf.  art.  1736,  1745,  1748, 
17o3,  1754,  1757-1759,  1762,  1777,  1780),  et  la  loi  du 
13  juin  1866,  en  matière  commerciale,  a  fixé  certains  d'entre 
eux.  Or,  ce  qui  les  distingue  de  la  vraie  coutume,  c'est  qu'ils 
ne  sont  obligatoires  pour  les  parties  que  parce  qu'elles  sont 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  278  s.  et  p.  314.  —  Civ.  cass.,  12  févr.  1861,  S.,  61.  1.  327, 
D.,61.1.  120. 

(»)  Gény,  loc.  cil.  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1886,  S.,  87.  1.  204,  D.,  87.  1.  274.  — 
Trib.  civ.  de  Relhel,  20  mars  1901,  D.,  l'JOl.  2.  400. 
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censées  s'y  être  elles-mêmes  référées  librement,  tandis  que  la 
coutume  s'impose  à  elles  en  vertu  de  l'assentiment  général 
qui  en  est  la  source.  En  d'autres  termes,  ces  usages  sont  des 
éléments  de  fait,  tandis  que  la  coutume  est  un  élément  de 
droit.  Ils  ont  force  de  convention  plutôt  que  force  de  loi  (•). 
Et  de  cette  différence  fondamentale  doivent  dériver  des  diffé- 
rences secondaires,  notamment  au  point  de  vue  de  la  prouve 
et  des  pouvoirs  de  la  cour  de  cassation,  lorsque  leur  exis- 
tence a  été  méconnue  (-). 

A°  Enfin  cette  pratique  ne  doit  pas  être,  directement  ou 
indirectement,  contraire  à  la  loi(^),  à  moins  que  l'usage  n'ait, 
par  exception,  la  force  d'abroger  celle-ci  (^).  Cette  condition 
est  uniquement  négative.  Il  ne  faut  donc  pas,  par  surcroit, 
ce  qui  serait  une  condition  positive,  ajouter  au  nombre  des 
éléments  d'existence  de  la  coutume  l'approbation  tacite  du 
pouvoir  législatif,  si  du  moins  on  admet  qu'elle  constitue 
par  elle  même  une  source  de  droit  distincte  de  la  loi  (^). 
Moins  encore  exige-t-elle  pour  sa  formation  la  consécration 
d'une  suite  de  décisions  judiciaires,  puisqu'elle  prend  son 
origine  dans  les  actes  volontaires  des  intéressés,  et  que  ces 
décisions  sont  des  actes  d'autorité.  Mais  la  répétition  et  l'uni- 
formité de  ces  décisions  contribueraient  évidemment  à  la 
fixation  et  à  la  détermination  précise  des  pratiques  coutu- 
mières  [^). 

Au  contraire,  il  faudrait  considérer  comme  dénuées  de 
toute  force  les  coutumes  qu'on  a  appelées  irratioîineiles  ou 
antisociales,  c'est  à-dire  qui  iraient  à  l'encontre  de  la  morale 
ou  des  principes  essentiels  sur  lesquels  repose  notre  orga- 
nisation politique  ou  économique.  Ces  principes  domineraient 
en  effet  les  prétendues  nécessités  auxquelles  elles  se  propo- 
seraient d'accorder  satisfaction  ("). 

(>)  Thaller,  op.  cit.,  n.  49. 

(^  Cf.  sur  celte  distinction  délicate,  Gény,  op.  cit.,  p.  280,  312  s.  et  366  s. 
(']  Cpr.  Riom,  7  fév.  1900,  S.,  1903.  2.  225. 
(*)  Cf.  infra,  n.  123  et  124. 
(^)  Gény,  op.  cit.,  p.  317  s. 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  318  s.  et  p.  334  s.  —  Cpr.  Portalis,  Disc.  prél.  du  Code 
civil  (Fenet,  I,  p.  471  ;  Locré,  I,  p.  259,. 

C)  TouUier,  I,  n.   165;  Gény,  op.   cit.,  p.  323  s.;  Boistel,  Rev.  (jén.  du  droit, 
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25.  La  preuve  de  rexistence  de  l'usage  s'établit  comme  celle 
de  tout  fait  juridique,  quoique  les  règles  de  droit  ne  puissent 
être  d'ordinaire  l'objet  tl'une  preuve  proprement  dite.  Cette 
dérogation  au  principe  s'explique  par  la  nature  même  de  la 
règle  de  droit  née  de  la  coutume.  L'usage  peut,  en  consé- 
quence, être  toujours  prouvé  par  témoins  (•].  Il  semjjlerait 
pouvoir  l'être  aussi  par  écrit,  surtout  en  matière  commer- 
ciale. Cette  preuve  littérale  d'un  genre  particulier  résulterait 
de  l'attestation,  émanée  de  certains  corps,  tels  que  les  cham- 
bres de  commerce  ou  les  syndicats  professionnels  (-),  ou  de 
certaines  personnes,  telles  que  des  négociants  ou  des  cour- 
tiers, que  l'usage  existe.  Mais,  à  vrai  dire,  ces  attestations 
ou  parères  ne  sont  que  des  témoignages  écrits,  qui  tiennent 
lieu  des  témoignages  oraux  que  comporte  la  preuve  testimo- 
niale ordinaire. 

26.  De  ce  que  la  [)reuve  de  l'usage  est  soumise  aux  règles 
du  droit  commun,  notre  doctrine  a  déduit^très  généralement 
c[ue  le  juge  n'est  pas  admis  à  en  faire  l'application  sans  en 
avoir,  au  préalable,  ordonné  la  preuve,  lorsque  son  existence 
est  contestée  (').  La  connaissance  personnelle  qu'il  aurait  de 
celle-ci  ne  saurait  le  soustraire  à  cette  obligation,  a-t-elle  dit, 
puisqu'il  n'est  jamais  autorisé  à  asseoir  sa  conviction  sur 
d'autres  éléments  de  preuve  que  ceux  qui  dérivent  du  procès. 
Pour  la  même  raison,  le  juge  ne  pourrait  pas  non  plus 
déclarer  un  usaee  constant,  par  cela  seul  qu'il  a  été  reconnu 
comme  tel  par  une  décision  antérieure  émanant  de  lui-même, 
si  récente  fùt-elle,  d'autant  plus  que  l'existence  de  l'usage  doit 
être  établie  au  moment  précis  où  l'application  en  est  requise. 

1879,111,  p.  180.—  Cpr.  Riom,  7  fév.  1900  et  Trib.  civ.  Relhel,  20  mars  1901. 
déjà  cités. 

(')  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  749,  p.  152,  n.  4;  Demolombe,  XI.  n.  491;  Fuzier- 
Herman,  art.  ^r,  n.  126  s.  —  Poitiers,  7  janv.  1834,  S.,  34.  2.  165,  D.,  34.  2.  134. 
—  Cpr.  Gény,  op   cil.,  p.  305  s. 

(^)  Décret  du  3  sept.  1851,  art.  12;  loi  du  21  mars  1884,  art.  6.  —  Cf.  Lyoïi-Caen 
et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  80;  Thaller,  op.  cil.,  n.  49. 

('j  Loysel,  Inslit.  coulumière,  liv.  V,  til.  V,  reg.  13  ;  Jousse,  sur  l'art.  1, 
lit.  XIII,  de  l'ord.  de  1667  ;  Merlin,  Rép.,  \°  Notoriété  (acte  de),  n.  1  ;  Aubry  et 
Rau,  VIII,  §  749,  p.  152,  n.  4  ;  Demolombe,  XXIX,  n.  184  ;  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  I,  n.  80  ;  Garsonnet,  Traité  de  procéd.,  2'  éd.,  1898,11,  §  691,  p.  477.  — 
Cpr.  Thaller,  op.  et  loc.  cil. 
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Ces  solutions,  que  nous  avions  nous-mêmes  admises,  nous 
j)araissent.  après  nouvel  examen,  devoir  être  écartées.  Elles 
s'expliquaient  dans  notre  ancien  droit  par  le  désir  de  faire 
échec  aux  coutumes  locales  en  faveur  du  droit  romain,  car 
les  difficultés  de  la  preuve  devaient  avoir  pour  résultat  d'en 
paralyser  l'application.  Mais  elles  ne  se  justifieraient  au- 
jourd'hui que  si  la  coutume  devait  être  considérée  comme  un 
])ur  élément  de  fait,  dont  le  juge  dût  attendre  qu'on  lui  rap- 
portât la  preuve.  Or  elle  apparaît  tout  au  contraire  comme 
un  élément  de  droit,  dont,  comme  tel.  il  doit  être  admis  à 
reconnaître  spontanément  l'existence  et  le  contenu,  sauf,  en 
fait,  s'il  n'en  a  pas  la  connaissance  personnelle,  à  en  exiger 
la  preuve  de  celui  qui  s'en  prévaut.  On  ne  saurait  nier  assu- 
rément qu'il  y  ait  une  différence  entre  la  loi,  source  du  droit 
dont  l'existence  est  constante,  et  l'usage,  dont  la  reconnais- 
sance ne  peut  résulter  que  des  faits.  Mais  la  démonstration 
qui  tend  à  l'établir  n'en  a  pas  moins  pour  objet  d'établir, 
non  un  fait,  mais  un  point  de  droit  ;  et,  à  ce  titre,  elle  doit 
échapper  aux  règles  déterminées  pour  la  preuve  des  faits  pro- 
prement dits  (^). 

Il  va  de  soi,  au  contraire,  si  on  admet  la  distinction  de  la 
coutume  et  des  «  usages  conventionnels  »,  que  ces  derniers, 
eu  tant  que  purs  éléments  de  fait,  doivent  être  positivement 
établis  par  la  partie  qui  en  allègue  l'existence  (^). 

27.  Du  caractère  de  purs  faits  qu'on  prête  aux  règles  cou- 
tumières,  on  a  déduit  encore  communément  que  le  juge  statue 
souverainement  sur  leur  existence  et  leur  consistance,  sans 
que  sa  décision  sur  ce  point  puisse  être  soumise  à  la  censure 
de  la  Cour  de  cassation  (^). 

Mais,  si  on  leur  reconnaît  le  caractère  de  véritables  règles 


(')  Savigny,  Tr.  de  dr.  rom.,  Irad.  Guenoux,  I,  p.  183  s.  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  305  s. 

(2)  Gény,  op.  cit.,  p.  372. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §23,  p.  76,  n.  12;  Toullier,  I,  n.  164;  Duranton,  I,  n.  101  et 
102;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  85;  Tlialler,  op.  cit.,  n.  51;Fuzier- 
Hernian,  art.  le>-,  n.  129.  —  Req.  rej.,  3  jaill.  1844,  S.,  44.  1.  667,  D.,  44.  1.  279. 
—  Civ.  rej.,  24  juill.  1860,  S.,  60.  1.  897,  D.,  60.  1.  320.  —  Cf.  concl.  du  minist. 
publ.,  Cass.,  18  févr.  1884,  S.,  85.  1.  205,  D.,  84.  1.  187.  —  Civ.  rej.,  25  juill.  1887, 
S.,  90.  1.  161,  D.,  88.  1.  21.  —  Req.  rej.,  12  juin  1903,  S.,  1904.  1.  133.  —  Cpr. 
note  de  M.  Levillain,  D.,  1902.  1.  94. 


28  INTRODUCTION' 

de  droit,  oq  décidera  tout  au  contraire  que  la  Cour  suprême 
a  pouvoir  de  veiller  à  leur  a[>plicatiou  et  qu'elle  est  uiêuie  fon- 
dée à  en  vérifier  Texistence,  au  niênie  liti'e  que  s'il  s'agissait 
dune  loi  ('). 

11  en  sei'ait  encore  autrement  destc  usages  conventionnels  », 
dont  la  constatation,  en  tant  que  purs  éléments  de  fait,  échap- 
perait à  sa  censure  (-). 

28.  IV.  Droit  théorique  et  droit  pratique.  —  Cette  distinc- 
tion est  faite  au  point  de  vue  de  l'objet  des  règles  juridiques. 

On  appelle  droit  théorique  hoc  S(?/i5?<  l'ensemble  des  dispo- 
sitions qui  ont  pour  objet  la  détermination  des  règles  appli- 
cables à  chaque  rapport  juridique,  et  droit  pratique  hoc  sensu 
l'ensemble  des  dispositions  qui  ont  pour  objet  de  déterminer 
comment  peut  être  réclamée  l'application  de  ces  règles  et  pac 
quels  moyens  on  peut  en  imposer  le  respect  à  ceux  qui  les 
violent.  Plus  souvent  encore  on  donne  au  droit  pratique  le 
nom  de  procédure  ('). 

C'est  ainsi  que  le  droit  privé  théorique  est  contenu,  mais 
non  pas  tout  entier,  dans  le  code  civil  et  le  code  de  commerce, 
et  le  droit  privé  pratique  dans  le  code  de  procédure  civile; 
que  le  droit  criminel  théorique  est  contenu,  pour  la  plus 
grande  partie,  dans  le  code  pénal,  et  le  droit  criminel  prati- 
que dans  le  code  d'instruction  criminelle.  De  nombreuses 
dispositions  de  droit  privé  pratique  sont  d'ailleurs  comprises 
soit  dans  le  code  civil,  soit  dans  le  code  de  commerce. 

29.  V.  Droit  GÉNÉRAL  et  droit  spécial.  —  Cette  distinction 
est  faite  au  point  de  vue  de  l'étendue  d'application  des  règles 
de  droit. 

On  peut  définir  le  droit  général  l'ensemble  des  règles  nor- 
malement applicables  aux  rapports  juridiques  de  même  na- 
ture, à  défaut  d'autres  auxquelles  ils  soient  soumis  ;  et  le  droit 
spécial,  l'ensemble  des  règles  particulières  applicables  à  des 
rapports  déterminés.  Ces  règles  constituent  naturellement  le 


(')  Gény,  op.  cit.,  p.  ^(,0  s. 

(«)  Gény,  op.  cil.,  p.  .374  s.  —  Civ.  rej.,  25  juill.  1887,  précité.  —  Cf.  Baudry- 
Lacanlinerie  et  Barde,  Des  ohlig.,  I,  n.  563.  —  Cpr.  Req.  rej.,  13  nov.  1901,  S., 
1902.  1.  164,  D.,  1902.4.94. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  24,  p.  77.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  26. 
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plus  souvent  des  modifications  du  droit  général,  qui  ont  paru 
imposées  par  des  considérations  d'ordres  très  divers.  Ainsi  le 
droit  commercial  semble  être,  par  rapport  au  droit  civil,  un 
droitspécial  ('),  dont  l'existence  a  paru  motivée  par  des  raisons 
d'ordre  économique.  Il  en  est  de  même  du  droit  forestier,  qui 
soumet,  pour  des  raisons  de  même  ordre,  certains  biens  à  un 
régime  particulier,  et  du  droit  rural,  qui  réglemente  les 
exploitations  agricoles.  Il  en  a  été  de  même  enfin  du  droit 
((ui,  à  l'époque  monarchique,  régissait,  pour  des  raisons 
d'ordre  pobtique,  la  famille  régnante  et  certains  des  biens 
qu'elle  possédait  [-). 

30.  Le  droit  civil  spécial  constituant,  par  son  existence 
même,  une  dérogation  au  droit  civil  général,  il  y  a  lieu  d'en 
interpréter  les  dispositions,  lorsque  leur  sens  ne  ressort  pas 
nettement  des  considérations  qui  l'inspirent,  par  les  règles 
du  droit  commun.  Celui-ci  reprend  en  effet  son  empire,  dès 
que  la  volonté  d'y  déroger  n'a  pas  été,  de  quelque  façon  que 
ce  soit,  clairement  manifestée  ('). 

CHAPITRE   II 
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31.  Historiquement  le  droit  français  pcutêtre divisé  en  trois 
périodes.  Le  droit  ancien  est  celui  qui  a  été  mis  en  vigueur 
antérieurement  ù  la  déclaration  par  laquelle  les  u  Communes  » 
se  constituèrent,  le  17  juin  1789,  en  «  Assemblée  nationale  ». 
Le  droit  intermédiaire  comprend  tous  les  actes  législatifs  pos- 
térieurs au  17  juin  1789  et  antérieurs  à  la  promulgation  du 
titre  préliminaire  du  code  civil  (2i  ventôse  an  XI-lo  mars  1803). 
Le  (/roit  nouveau  commence  à  cette  dernière  date  et  se  compose 


(')  Cf.  tous  les  Irailés  de  droit  commercial,  sur  la  question  de  savoir  si  ce  droit 
est  un  droit  particulier  sui  generis  ou  un  droit  civil  spécial,  et  notamment  Lyon- 
Caen  et  Renault,  7V.  de  dr.  comm.,  I,  n.  74-76  ;  Thalier,  op.  cil.,  n.  4  et  5. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  25,  p.  78. 

(',  Merlin,  Rép.,  v»  Loi,  §  11,  n.  4  ;  Aubry  et  Uau,  I,  §  25,  p.  8.S,  n.  7;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit.,  I,  n.  74-76  ;  Thalier,  op.  cit.,  n.  48.  —  Civ.  cass.,  9  juift 
1856,  S  ,56.  1.561,  D.,56.  1.233. 
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du  code  civil,  des  différents  codes  et  de  tous  les  actes  lég^is- 
latifs  qui  les  ont  suivis  jusqu'à  nos  jours. 

Cette  division  en  trois  périodes  n'a  rien  d'artificiel  :  à  leurs 
points  de  séparation,  le  droit  français  a  subi  les  transforma- 
tions les  plus  profondes  auxquelles  puisse  être  exposée  une 
législation. 

§  I.  Droit  ancien  ('). 

32.  Lorsque  les  Barbares  eurent  fondé  leurs  établissements 
en  Gaule,  les  Gallo-Romains  conservèrent  la  jouissance  de 
leur  droit  national.  La  différence  des  races  et  des  civilisations 
que  linvasion  avait  mises  en  présence,  était  trop  forte  pour 
que  l'assimilation  immédiate  fût  possible  entre  les  peuples 
conquérants,  régis  par  la  coutume,  et  les  peuples  conquis,  sou- 
mis au  droit  romain.  Chacun  donc,  à  quelque  race  qu'il  appar- 
tînt, et  sans  distinction  entre  vainqueurs  et  vaincus,  dut  vivre 
sous  sa  loi  ou  sa  coutume  d'origine  à  la  condition  que  son 
application  ne  portât  pas  atteinte  à  l'unité  des  nouveaux 
royaumes  ou  ne  fût  pas  invoquée  contre  le  conquérant  lui- 
même.  Ce  fut  le  règne  du  système  de  la  personnalité  des  lois, 
qui  ne  disparut,  en  France,  suivant  les  régions,  que  dans  le 
cours  du  X*"  et  du  xi''  siècles.  Sous  ce  régime,  la  monarchie 
franque  compte  autant  de  lois  que  de  races  sujettes.  Mais  ces 
lois,  de  coutumières  qu'elles  étaient  tout  d'abord,  deviennent 
peu  à  peu  lois  écrites.  Les  unes,  applicables  aux  sujets  d'ori- 
gine germanique,  les  leges  Barbaronim,  rédigées  du  v*  au  vni® 
siècle,  comprennent  la  loi  Salique,  la  loi  des  Ripuaires,  la  loi 
des  Burgondes  ou  loi  Gombette,  et  la  loi  des  Wisigoths.  Les 
autres,  les  leges  Roinaiwnnn,  sous  lesquelles  vivent  les  Gallo- 
Romains,  sont  des  recueils  de  lois  romaines  plus  ou  moins 
remaniées,  composés  sur  l'ordre  des  lois  pour  mettre  les 
textes  anciens  en  harmonie  avec  les  besoins  de  la  pratique  : 
telles  furent  la  lex  7'omana  Wisigolhornm  ou  Bréviaire  d'Ala- 
ric,   dont  l'autorité  s'étendit  à   toute  la  monarchie  franque 


i')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  8,  p.  19;  g  42,  p.  199  s.,  et  §  43,  p.  211  s.;  Laiirenl, 
Tnlvod.,  I,  n.  2-7;  Hue,  I,  n.  11-25;  Demante,  I,  Inlrod.,  ii.  33-38;  Beudant, 
Inlrod.,  II.  25-29;  Planiol,  I,  n.  34-59;  F.  Siirville,  Eléments  d'un  cours  de  droit 
cicil  français,  I,  n.  10-27. 
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jusqu'à  ce  que  la  compilation  de  Jusiinien  en  eût  iiérité,  et  la 
lex  romana  Burgiindioniim  ou  Papien,  moins  complète  que  la 
précédente,  et  pui  n'empêcha  pas,  même  dans  le  royaume  de 
Gondebaud,  l'application  de  celle-ci  sur  tous  les  points 
qu'elle-même  n'avait  pas  réglés  (^). 

33.  La  loi  était  donc,  en  principe,  personnelle  dans  cette 
période.  Toutefois  certains  actes  émanés  du  souverain,  qui 
exerçait  alors  le  pouvoir  législatif  dans  toute  sa  plénitude, 
étendaient  leur  empire  sur  tous  ses  sujets  sans  distinction  : 
c'étaient  les  décréta  ou  cdicta  des  Mérovingiens,  les  capihda 
des  Carolingiens,  ou,  pour  les  désigner  par  leur  nom  géné- 
rique, les  capitulaires. 

C'est  enfin  à  la  coutume  qu'il  appartenait  de  combler  les 
lacunes  de  toutes  ces  lois  écrites;  mais  elle  ne  pouvait  rien 
contre  elles  (-). 

34.  A  côté  de  ce  droit  général  s'élève,  par  les  efforts  de 
l'Eglise,  qui  est  arrivée  à  se  faire  une  situation  à  part  dans 
l'Etat,  une  législation  qui  lui  est  propre.  Le  droit  canonique 
naquit  de  l'usage  et  des  décisions  des  autorités  qui  représen- 
taient le  pouvoir  législatif  ecclésiastique.  Il  emprunta  ses 
éléments  constitutifs  aux  textes  de  l'Ecriture,  aux  écrits  des 
Pères  de  l'Eglise,  aux  coutumes  de  celle-ci,  aux  décrets  des 
conciles  et  aux  décrétales  des  papes.  Beaucoup  de  ses  règles 
furent  puisées  aussi  dans  le  droit  séculier,  le  droit  romain 
principalement  et  le  droit  germanique,  ou  posées  par  les  ca- 
pitulaires ecclésiastiques  des  monarques  francs  (*). 

35.  Le  système  de  la  personnalité  des  lois  finit  })ar  devenir 
impraticable.  Il  devait  d'abord  entraver  singulièrement  les 
transactions  entre  personnes  de  races  différentes.  Mais  son 
application   même   fut  rendue   très  difficile  par  suite  de  la 


(')  Cf.  Esmein,  Cours  élém.  d'hist.  du  dr.  fiançais,  p.  56  s.,  et  p.  99  s.  ;  Viollet, 
Précisée  l'hisl.  du  dr.  français,  I,  p.  78  à  105;  Ginoulhiac,  Hist.  gén.  du  dr. 
f)-ançais,  n.  76  s.,  et  n.  89  s.  ;  Brissaud,  Manuel  d'hisl.  du  dr.  français,  p.  53  s.  ; 
p.  63  s.,  et  p.  76  s. 

(*)  Cf.  Esmein,  op.  cil.,  p.  71  s.,  et  p.  114  s.;  Viollet,  op.  cit.,  p.  106  s.; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  a.  168  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  106  s. 

(')  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  166  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  126  s.  —  Sur  les  sources 
du  droit  canonique,  cf.  Viollet,  op.  cit.,  p.  24  à  77;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  69  s., 
193  s.,  267  s.,  339  s.,  390  s.  ;  Brissaud,  loc.  cil. 
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fusion  des  races,  qui  compliquait  toujours  davantage  la 
recherche  de  J'origine  du  dcfendcur  et  de  la  loi  qu'il  pouvait 
invoquer,  par  suite  aussi  de  l'ignorance  grandissante  du  juge, 
de  jour  en  jour  plus  incapable  de  connaître  des  législations 
si  diverses.  Insensiblement  les  prescriptions  des  leges  et  plus 
encore  des  capitulaires  tombèrent  dans  l'oubli,  au  moins  en 
tant  que  lois  écrites,  pour  prendre  le  caractère  de  règles  cou- 
tumières.  A  la  fin  du  w"  siècle,  la  coutume,  faite  des  débris  de 
la  législation  ainsi  tombée  en  désuétude,  règne  sans  partage, 
étendant  son  empire  sur  tous  :  de  personnelle,  la  loi  est  deve- 
nue territoriale,  et  chaque  justice  souveraine  a  la  sienne, 
rappelant  naturellement  par  ses  dispositions,  dans  chaque 
lieu,  celle  qui,  sous  le  régime  de  la  personnalité,  y  était 
ap[)licable  à  la  race  la  plus  nombreuse,  c'est-à-dire  plus  ou 
moins  inspirée,  selon  les  pays,  du  droit  romain  ou  du  droit 
germanique  ('). 

36.  Déjci,  à  l'époque  de  la  personnalité  des  lois,  les  barba- 
res n'avaient  pas  complètement  échappé  à  l'influence  du  droit 
de  Rome.  Sous  l'action  à  la  fois  de  l'Eglise  et  des  patriciens, 
ils  avaient  emprunté  aux  Romains  l'usage  du  testament  et  sur- 
tout l'usage  de  dresser  des  actes  écrits  pour  constater  les  faits 
juridiques  les  ]»lus  importants,  et  par  là  ils  avaient  pris  l'ha- 
bitude de  contracter  dans  les  formes  romaines,  auxquelles  ne 
manquaient  pas  de  se  conformer  les  hommes  daflaires  qui 
instrumentaient  pour  leur  compte  ("). 

37.  Mais  ce  fut  lors  de  la  renaissance  des  études  de  droit 
romain,  qui  se  produisit  à  la  fois  en  F'rance  et  en  Italie  dans 
le  cours  du  xi"  siècle,  que  l'influence  de  celui-ci  se  fit  profon- 
dément sentir  (^). 

Dans  le  domaine  du  droit  public,  elle  eut  pour  résultat  de 
faire  restituer  au  roi  le  pouvoir  législatif,  c[ue  jusque-là  cha- 
que baron  exerçait  dans  sa  seigneurie  comme  un  attribut  de 
la  souveraineté,  et  dont  le  roi  lui-même  n'était  investi  qu'en 


(')  Cf.  Ksmein,  op.  cil.,  p.  671s.;  Viollct,  op.  cit.,  p.  79,  106  et  107,  112; 
Ginoulhiac,  op.  cil.,  n.  260  &t  261  ;  Brissaud,  op.  cil.,  p.  61  s.  ;  p.  150  s. 

(*)  Esmein,  op.  cit.,  p.  GO  et  61  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  113  s. 

(')  Esmein,  op.  cit.,  p.  719  s.;  Vioilet,  op.  cit..  p.  16  s.;  Ginoulhiac,  op.  cit., 
n.  272  el  273,  336  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  170  s. 
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sa  qualité  de  baron  et  dans  l'étendue  seulement  du  domaine 
de  la  couronne.  Peu  à  peu  il  reconquiert,  avec  Taide  des 
légistes,  le  droit  de  faire  des  lois  obligatoires  pour  tout  le 
royaume.  «  Ce  qui  li  plest  à  fere  doit  estre  tenu  por  a  loi  », 
dit  Beaumanoir  (*)  dans  le  dernier  tiers  du  xiii*'  siècle  ;  et  à 
la  tî)i  du  xiv%  Bouteiller  (-)  affirme  que  «  le  roy  de  France, 
qui  est  empereur  en  son  royaume,  peut  faire  ordonnances 
qui  tiennent  et  vaillent  loy,  ordonner  et  constituer  toutes 
constitutions  ».  Sous  le  nom  à' établissements  ou  d'ordon- 
nances, émanés  du  roi  ou  des  grands  feudataires,  la  loi  écrite 
redevient  ainsi  une  source  du  droit,  tandis  que,  par  la  réunion 
successive  des  g'rands  fiefs  à  la  couronne  de  France,  le  pou- 
voir royal  entre  de  plus  en  plus  dans  la  possession  exclusive 
de  la  prérogative  législative  (■'). 

38.  Dans  le  domaine  du  droit  privé,  la  rénovation  des 
études  de  droit  romain,  appuyées  sur  les  textes  mêmes  de  la 
compilation  Justinicnne,  eut  des  effets  plus  grands  encore. 
Non  seulement  la  doctrine  et  la  jurisprudence  y  trouvèrent 
les  principes  et  la  méthode  (jui  leur  avaient  fait  défaut  jus- 
que-là, mais,  à  des  degrés  différents  selon  les  régions,  la 
législation  française  en  reçut  un  choc  qui  détermina  sa  modi- 
fication plus  ou  moins  profonde.  Au  Midi,  les  lois  romaines, 
({ui  avaient  continué  à  s'appliquer,  mais  plus  ou  moins  alté- 
rées par  l'usage  et  seulement  comme  règles  coutumières, 
furent  mises  en  vigueur  comme  véritable  droit  éciit,  et  cela 
j)ar  le  seul  consentement  des  [)opulations  et  sans  une  autori- 
sation expresse  du  roi.  Dans  ces  pays,  le  droit  romain  se 
substitua  donc  à  la  coutume,  et  parla  force  seule  de  l'usage. 
La  coutume  résista  mieux  dans  le  nord  et  le  centre  de  la 
F'rance,  où  elle  était  restée  plus  rebelle  à  l'influence  du  droit 
romain  :  celui-ci  ne  s'y  fit  recevoir  qu'en  tant  que  raison 
écrite,  pour  parer  à  1  "insuffisance  des  règles  coutumières 
mais  parfois  aussi  il  fut  assez  puissant  pour  en  imposer 
l'amendement.  Telle  fut  l'origine  de  la  division  de  la  France, 
au  point  de  vue  législatif,  en  pays  de  coutumes  et  pays  de 

(')  Coutumes  de  Deauvoisis,  XXXV,  29. 
(^)  Somme  rurale.  II,  lil.  I,  p.  646. 

f)  Esmein,  op.  cil.,  p.  465  s.,  el  p.  676  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  313,318  el319. 
Pers.  —  I.  3 
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droit  écrit,  division  qui,  déjà  nettement  marquée  au  début  du 
jiir  siècle,  subsista  jusqu'à  la  promulgation  du  code  civil  ('). 

La  ligne  de  partage  de  ces  deux  zones  «  coïncidait  à  peu 
près,  dit  M.  Esmein  (-),  avec  la  ligne  séparative  des  patois  de 
Langue  doc  et  des  patois  de  Langue  d'oïl,  telle  qu'on  l'a 
relevée  de  nos  jours.  En  partant  de  l'Ouest,  elle  longeait  la 
limite  septentrionale  de  la  Saintonge,  du  Périgord,  du  Limou- 
sin; puis,  descendant  quelque  peu  vers  le  Sud,  elle  coupait 
l'Auvergne  à  la  hauteur  de  Murât  et  de  Saint-Flour;  elle 
remontait  alors  et  empiétait  sur  le  duché  de  Bourgogne,  englo- 
bant le  Maçonnais;  elle  passait  ensuite  au  nord  de  la  Bresse 
et  finissait  à  Gex.  Les  provinces  qui  se  trouvaient  au  nord  de 
cette  ligne  étaient  pays  de  coutumes,  celles  qui  se  trouvaient 
au  sud,  pays  de  droit  écrit;  cependant  il  y  avait  des  îlots  de 
droit  écrit  dans  la  zone  coutumière  ».  C'est  ainsi  que  l'Alsace, 
quoique  comprise  dans  celte  dernière,  était  pays  de  droit 
écrit  ('). 

39.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  le  droit  romain  était  la 
base  de  la  législation  et  foiniait  le  droit  commun.  Les  diver- 
ses parties  de  la  conqiilation  de  Justinien  y  étaient  reçues 
comme  de  véritables  lois  écrites,  et,  en  cas  de  conflit  entre 
leurs  dis[)ositions,  les  [dus  récentes  l'enqjortaient  sur  les  plus 
anciennes.  Mais  ces  lois  elles-mêmes  ne  devaient  être  apjjli- 
quées  qu'à  défaut  de  coutume.  Oi'  de  très  nondireuses  cou- 
tumes, rédigées  du  xir  nu  xv*"  siècle,  étendaient  leur  autorité 
sur  des  villes  ou  des  bourgs,  quelquefois  même  sur  tout  un 
diocèse,  comme  la  coutume  de  Bordeaux,  et  les  Statuts  de 
Provence  avaient  un  caractère  de  généralité  encore  plus 
accentué.  Il  est  vrai  que,  sous  l'action  des  légistes  et  des  par- 
lements, ([ui  voyaient  dans  leurs  dispositions  autant  d'exce[)- 
tions  regrettables  aux  règles  du  droit  romain,  de  toutes  ces 
coutumes  il  finit  par  ne  plus  subsister  (pie  celles  qui  furent 
l'objet  de  la  rédaction  officielle  ordonnée  au  xv^  siècle.  Le 
droit  de  Rome,  comprimé  par  l'existence  de  ces  législations 

(')  Esmein,  op.  cil.,  p.  67G  et  677;  Viollet,  op.  cil.,  p.  125  s.;  Ginoiilliiac,  op.  r//., 
n.  261  à  263;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  151  s. 
(*)  Esmein,  op.  cit.,  p.  678.  —  Cpr.  Brissaud,  op.  cit.,  p.  152  el  la  carie  jointe. 
(')  Cf.  BerrialSainl-Prix,  His>.  du  </;•.  romain,  p.  219  s.  ;  Ginoulliiac,  n.  398. 
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locales,  reprit  ainsi,  du  xvi"  aa  xviii"  siècle,  toute  son  élasti- 
cité, plus  ou  moins  défornié  d'ailleurs  par  la  jurisprudence 
et  adapté  aux  besoins  du  temps.  Mais  cette  adaptation  étant 
restée  naturellement  impossible  en  ce  qui  touche  les  matières 
féodales,  celles-ci  furent  réglées,  suivant  les  régions,  par  les 
«  Libri  feudorinn  »  (^),  recueil  du  droit  féodal  lombard,  con- 
sidéré alors  comme  une  annexe  et  parfois  même  comme  une 
partie  du  Corpus  jnris  civilis,  ou  par  la  coutume  générale, 
exprimée  par  les  arrêts  des  F*arlements  (^). 

40.  Le  droit  coutumier  formait  le  droit  commun  des  pays 
de  coutumes,  leur  «  vray  droict  civil  »  ('),  qui  comportait 
donc  l'interprétation  la  plus  large.  Chaque  coutume  exerçait 
son  empire  sur  une  étendue  plus  ou  moins  grande  de  terri- 
toire, les  unes,  les  plus  générales,  régissant  tout  un  bailliage 
ou  même  toute  une  province,  les  autres  suivies  seulement  dans 
une  petite  localité.  Mais,  si  vaste  que  fût  la  surface  soumise 
àleur  autorité,  elles  avaient  complètement  perdu  celle-ci  dans 
certaines  matières,  principalement  celle  des  obligations,  et 
aux  principes  propres  qu'elles  avaient  posés  à  cet  égard  (*) 
s'étaient  substitués,  dès  le  xiv'  siècle,  les  principes  du  droit 
romain,  dont  l'influence  se  fit  ainsi  sentir  même  dans  cette 
partie  de  la  France  (').  Ce  ne  fut  point,  du  reste,  si  important 
qu'il  fût,  le  seul  mode  par  lequel  elle  s'y  manifesta.  La  cou- 
tume pouvait  être  incomplète,  ne  contenir  aucune  règle  sur 
un  point  de  droit.  Or  certains  docteurs,  Loyseau  notamment, 
voulaient  que  ses  lacunes  fussent  comblées  par  le  droit 
romain,  considéré  comme  droit  supplétoire,  mais  obligatoire 
au  même  titre  que  la  coutume,  à  moins  que  ses  décisions  ne 

.   f)  Cf.  Viollet,  op.  cit.,  p.  140  s.;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  362. 

(2)  Esmein,  op.  cit.,  p.  678  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  398;  Brissaud,  op.  cit., 
p.  152  s.  ;  Emile  Jarriand,  Histoire  de  la  novelle  US  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
p.  254  s.  —  Sur  le  droit  romain  des  pays  de  droit  écrit,  cf.  Boularic,  Les  instilutes 
de  l'empereur  Juslinien  conférées  avec  le  droit  français,  Toulouse,  1740;  Claude 
de  Serres,  Les  institutions  du  droit  français  suivant  l'ordre  de  celles  de  Jusli- 
nien, accommodées  à  la  jurisprudence  moderne  et  aux  nouvelles  ordonnances. 
Paris,   1753. 

(')  Guy  Coquille,  Quesf.  sur  les  coutumes,  I. 

(*)  Cf.  Esmein,  Les  contrats  dans  le  très  ancien  droit  français.  Paris,  1883. 

(^)  Perrière,  Hisl.  du  dr.  romain,  p.  298.  —  Cf.  Guy  Coquille,  CouL  de  Niver- 
nais, édit.  Dupin,  Prolèg.,  p.  82. 
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fussent  «  répugnantes  à  l'usage  général  de  France  »  (');  tan-' 
dis  que  d'autres  jurisconsultes,  comme  Dumoulin  (-)  et  Co- 
quille, [jro[)osaient  de  s'en  référer  avant  tout,  soit  aux  cou- 
tumes voisines,  soit  à  la  coutume  de  Paris,  dont  le  crédit 
était  supérieur  à  celui  de  toutes  les  aulres.  Ce  n'est  que  tout 
autant  que  celles-ci  gardaient  elles-niêmes  le  silence,  que, 
d'après  eux,  le  droit  romain  devait  être  consulté,  et  encore 
ne  devait-il  l'être  qu'en  tant  que  «  raison  écrite  »,  par  bien- 
séance et  pour  la  raison,  et  non  par  nécessité  »  (•^)  :  même 
alors  il  n'avait  donc  pas  à  leurs  yeux  le  caractère  impératif 
C[ue  lui  prêtait  l'opinion  opposée.  Au  surplus,  ce  dernier 
caractère  lui  avait  été  explicitement  reconnu  par  certaines 
coutumes,  qui  y  renvoyaient  formellement  pour  tous  les 
points  sur  lesquels  elles  étaient  insuffisantes  (^). 

41.  Le  droit  coutumier  commença  naturellement  j)ar  être 
un  droit  non  écrit,  né  de  l'usage  et  de  la  pratique,  et  resté  par 
là  trop  souvent  dans  cet  état  d'incertitude  qui  est  le  propre 
de  cette  sorte  de  droit.  Cette  incertitude  était  grosse  d'incon- 
vénients, qui  furent  surtout  vivement  ressentis  à  l'époque  où 
les  appellations: dcxinreni  fréquentes,  car  ils  croissaient  avec 
l'étendue  même  du  ressort  du  juge,  les  diverses  parties  de  ce 
ressort  pouvant  être  régies  par  des  coutumes  différentes,  qu'il 
était  impossible  au  magistrat  de  connaître  toutes  personnelle- 
ment. Or,  lorsque  la  coutume  étaitinconnue  du  tribunal  ou  ne 
paraissait  pas  suffisamment  établie,  elle  devait  être  prouvée 
par  témoins.  A  cet  elfet  on  procédait,  selon  les  régions,  ou 
bien  à  des  enquêtes  ordinaires,  ou  bien  à  des  e?iguéles  par 
turbes  (inquisitiones  per  tui^bam) ,  dont  l'organisation  varia  sui- 
vant les  époques.  Ce  furent  au  début  de  vraies  consultations 
demandées  aux  habitants  les  plus  éclairés  du  pays,  et  même 
mieux  que  cela,  car  leur  délibération  collective  aboutissait  à 
un  véritable  verdict,  rendu  à  l'unanimité  des  voix,  par  lequel 


(')  Loyseau,  Du  iléguerpissemenl,  L.  II,  cli.  VI,  n.  6. 

H  Coutume  de  Paris,  til.  I,  rubr.  n.  107.  —  Cf.  Aubépin,  De  l'influence  de 
Dumoulin  sur  la  législ.  française. 

(')  Guy  Coquille,  Coul.  de  Nivernais,  éd.  de  1703,  prélim.,  p.  2. 

(*)  Cf.  Esmein,  op.  cil.,  p.  681  s.;  Ginoulliiac,  op.  cil.,  n.  3%  et  397;  Brissaud,. 
op.  cit.,  p.  153  s. 
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la  coutume  était  déclarée  existante  ou  inexistante.  Mais  elles 
finirentpar  n'être  plus,  aux  xiv*  etxv"  siècles,  que  des  enquêtes 
semblables  aux  enquêtes  ordinaires,  sauf  que  les  témoignages 
y  étaient  plus  nombreux  :  chaque  turbe  devait  être,  en  effet, 
composée  de  dix  témoins,  et  la  coutume  n'était  établie  que 
par  les  dispositions  concordantes  de  deux  turbes  (^). 

42.  Quoique  nécessaire,  ce  mode  de  constatation  de  la  cou- 
tume n'en  était  pas  moins  primitif.  Des  coutumes  contradic- 
toires furent  ainsi  prouvées  dans  une  même  juridiction.  Puis 
ces  enquêtes  occasionnaient  de  gros  frais  aux  parties.  Aussi 
dut-on  songer  d'assez  bonne  beure  à  conserver  par  écrit  la 
preuve  des  règles  coutumières.  Du  xii'  au  xv'  siècle,  ce  fut  le 
but  des  «  chartes  de  coutumes  »,  octroyées  par  le  seigneur  à 
des  villes  et  des  bourgs  et  souvent  confirmées  par  le  roi,  et  le 
résultat  secondaire  des  ((  chartes  municipales  »,  qui,  en  même 
temps  qu'elles  contenaient  la  reconnaissance  des  franchises 
communales,  constataient  souvent,  dans  des  dispositions  par- 
ticulières, l'existence  de  certains  usages  ('■^). 

Mais,  si  les  coutumes  locales  étaient  ainsi  parfois  consignées 
dans  des  textes  précis,  l'incertitude  continuait  à  planer  sur 
les  coutumes  générales,  de  toutes  les  plus  importantes.  Aussi 
certains  pays  adoptèrent-ils,  comme  l'expression  la  plus 
exacte  de  leur  droit,  des  «  coutumiers  »,  œuvres  doctrinales 
de  particuliers  dans  lesquelles  il  avait  été  plus  ou  moins 
fidèlement  exposé.  Tel  fut  le  cas  pour  la  Normandie,  où  le 
grand  coutumier  acquit  l'autorité  d'un  texte  officiel,  et  pour 
la  Bretagne,  où  la  très  ancienne  coutume  eut  une  force  toute 
semblable.  Ailleurs,  en  Artois,  par  exemple,  dès  1315,  la  cou- 
tume fut  officiellement  rédigée.  Enfin,  dans  la  première  moi- 
tié du  XV*  siècle,  l'initiative  de  la  rédaction  des  coutumes 
fut  prise  par  les  autorités  judiciaires,  assistées  de  praticiens, 
dans  le  Maine,  l'Anjou,  le   Poitou  et  le   Berry  {^).  Rien  ne 


(')  Cf.  Esmein,  op.  cil.,  p. 684  s.,  et  lesautorilés  cilées;  Viollet,  op.  cit.,  p.  139; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  400  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  239  s. 

(-)  Esmein,  op.  cit.,  p.  703  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.305  s.;  Brissaud,  op.  cit., 
p.  252  s.  —  M.  Viollet  distingue  les  «  chartes  de  ville  »  et  les  «  statuts  munici- 
paux »,  op.  cit.,  p.  115  à  119. 

(';  Viollet,  op.  cit.,  p.  119  et  120. 
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montrait  mieux  l'intensité  du  besoin  de  certitude  et  de  pré- 
cision auquel  Charles  VII,  par  l'ordonnance  de  Montils-leS' 
Tours,  d'avril  1453,  vint  donner  satisfaction,  en  ordonnant 
la  rédaction  des  «  coutumes,  usages  et  stiles  de  tous  les  pays  » 
de  son  royaume  (art.  125  de  Tord.)  (']. 

43.  Cette  œuvre  gigantesc[ue  fut  poursuivie,  d'après  des 
règles  différentes  suivant  les  temps  et  les  lieux,  pendant  plu- 
sieurs siècles.  Entreprise  d'abord  avec  lenteur,  puis  activée 
au  commencement  du  xvi^  siècle,  dans  le  cours  duquel  furent 
rédigées  le  plus,  grand  nombre  des  coutumes  des  pays  coutu- 
miers,  celle  de  Paris  notamment,  presque  terminée  dans  ses 
dernières  années,  elle  ne  fut  réellement  parachevée  qu'au 
xviii''  siècle.  Au  surplus,  beaucoup  des  coutumes  qui  avaient 
été  rédigées  dans  la  première  moitié  du  xvi*  siècle,  furent 
l'objet  de  réformations  dans  la  seconde  (^). 

Quoique  les  rédacteurs  de  coutumes  eussent,  en  général, 
usé  avec  discrétion  du  droit  de  révision  qui  leur  avait  été 
conféré  par  le  roi,  le  droit  coutumier  perdit  néanmoins  de  sa 
diversité,  beaucoup  de  petites  coutumes  n'ayant  pas  été  invo- 
quées, comme  elles  auraient  dû  l'être,  par  les  localités  qu'elles 
régissaient,  lors  de  la  publication  de  la  coutume  générale. 
Mais  si,  par  là,  ce  droit  devint  immédiatement  plus  uniforme, 
du  même  coup,  ainsi  «  mis  et  écrit  en  lignes  »,  ses  progrès 
vers  une  fusion  plus  complète  furent  arrêtés,  puisque  les 
règles  propres  à  chaque  pays  reçurent  leur  expression  défi- 
nitive. De  plus  il  changea  de  nature,  et,  de  droit  fondé  sur 
l'usage  des  populations,  il  devint  droit  écrit  véritable,  tirant 
sa  force  de  «  l'authorilé  souveraine  du  roi  qui  donne  à  ces 
règles  le  sceau  et  la  vigueur  ».  Le  droit  coutumier  fut  ainsi 

(')  Esmein,  op.  cit.,  p.  693,  695  et  704;  Viollet,  op.  cit., p.  120  s.,  p.  149  et  150; 
Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  401  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  362  s.  —  Sur  les  anciens  coulu- 
tniers  et  «  livres  de  pratique  »,  cf.  Esmein,  p.  686  s.;  Viollel,  op.  cil.,  p.  139  s.; 
Ginouilliac,  op.  cit.,  n.  344  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  271  s. 

[^)  Cf.  sur  l'histoire  de  la  rédaction  des  coutumes,  Esmein,  op.  cit.,  p.  705  s.; 
Viollet,  op.  cit.,  p.  121  s.;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  403-404;  Brissaud,  op.  cit., 
p.  362  s.,  et  surtout  Klimrath,  Travaux  sur  l'histoire  du  droit  français,  Etudes 
sur  les  coutumes.  — Le  texte  des  coutumes  officiellement  rédigées  se  trouve  dans 
le  Soiiveau  coutumier  général,  de  Bourdot  de  Richebourg,  Paris,  1724,  4  vol. 
Celles  qui  ne  s'y  trouvent  pas  sont  indiquées  par  le  P.  Lelong,  dans  sa  Bibl.  de  la 
France,  IV,  p.  443. 
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soustrait  désormais  à  rinfluence  directe  du  droit  romain.  li 
n'en  continua  pas  moins  cependant  à  pouvoir  être  modifie 
par  des  usages  contraires,  mais  à  la  condition  qu'ils  fussent 
postérieurs  à  la  rédaction  de  la  coutume,  certains  et  immé- 
moriaux, et  il  put  être  également  abrogé  par  la  désuétude, 
comme  d'ailleurs  à  cette  époque  la  loi  écrite  elle-même. 
Dans  cette  mesure,  les  anciennes  enquêtes  par  turbes  con- 
servèrent, en  conséquence,  leur  utilité,  jusqu'au  jour  où 
l'ordonnance  de  1667  (tit.  Xlll)  substitua  à  cet  antique  mode 
de  preuve  la  preuve  par  des  actes  de  notoriété  ('). 

44.  Déjà  brisée  par  la  division  de  la  France  en  pays  de 
droit  écrit  et  pays  de  droit  coutumier,  l'unité  législalive  était, 
dans  ces  derniers,  encore  compromise  par  la  multiplicité  et 
l'hétérogénéité  des  coutumes  qui  les  régissaient.  Perrière  en 
évalue  le  nombre  à  plus  de  trois  cent  soixante,  sur  lesquelles 
on  en  comptait  environ  soixante  générales  et  trois  cents  spé- 
ciales, suivies  parfois  seulement  dans  une  ville  ou  même 
dans  un  village.  Dès  le  xvi"  siècle,  Dumoulin  avait  conçu 
l'idée,  déjà  entrevue  et  caressée  par  Louis  XI  (^),  de  la  fusion 
de  toutes  ces  coutumes,  qui  fut  dès  lors  réclamée  à  différentes 
reprises  et  sous  des  formes  diverses  par  les  Etats-Généraux, 
notamment  par  les  Etats  de  Blois  de  1576  et  les  Etats  de 
1614.  Au  xvn®  siècle,  le  premier'  |)résident  Guillaume  de 
Lamoignon,  encouragé  par  Louis  XIV,  avait  songé,  à  son 
tour,  à  uniformiser  tout  au  moins  la  jurisprudence  du  Par- 
lement de  Paris  (^).  Mais  ces  tentatives  avortèrent  ('•). 

Et  toutefois  peu  à  peu  s'éleva,  au-dessus  de  toutes  lesdiver- 


(')  Cf.  EsmeiH,  op.  cil.,  p.  709  s.;  Ginoulliiac,  p.  399,  400,  405-407.  —  Sur  les 
anciens  jurisconsultes,  cf.  Esinein,  op.  cit.,  p.  701  s.,  712  s.  ;  Viollet,  op.  cil., 
p.  139  s.,  el  p.  172  s.;  Ginoulliiac,  op.  cil.,  n.  457  s.;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  366  s.; 
Planiol,  I,n.  53;  A.  Rodière,  Les  grands  jurisconsultes,  1874.— 'Sur  les  monuments 
anciens  de  la  jurisprudence,  cf.  Esmein,  op.  cil.,  p.  698  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  131  s. 

(^)  Commines.,  Vl,  5;  Chopin,  De  comm.  qallic.  consuel.  lihellus,  pars  II,  n.  5. 
—  Cf.  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  399;  Viollet,  op.  cit.,  p.  122,  170,  et  175  s. 

(')  Arrêtés  du  jirésidenl  de  Laiiwiy)ion,  publiés  en  1702,  œuvre  privée  de  prati- 
ciens qui  travaillèrent  à  la  réalisation  de  l'idée  du  grand  magistrat. 

(')  Esmein,  op.  cit.,  p.  716  et  717  ;  Viollet,  op.  cit..  p.  169  s.,  el  p.  184  s.  —  Cf. 
E.  Caillemer,  Des  résistances  que  les  Parlements  opposèrent,  à  la  fin  du  xvi«  siècle, 
à  quelques  essais  d'unification  du  droit  civil  {Livre  du  centenaire,  l.  Il,  appendice, 
p.  1075). 
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geiices  des  coutumes,  une  sorte  de  droit  commun,  qui  en  fut 
lentement  dégagé  par  leurs  interprètes.  Telle  fut  l'œuvre  k 
laquelle  travaillèrent  Guy  Coquille,  dès  le  xvr  siècle,  dans 
SOI)  Institution  au  droit  français^  et,  au  xvui' ,  Bourjon  (*)  et 
Pothier  (-),  dont  les  ouvrages  ont  exercé  une  si  profonde 
influence  sur  les  rédacteurs  du  code  civil  qu'ils  constituent 
souvent  encore  d'excellents  commentaires  de  ses  disposi- 
tions (-'). 

45.  Seuls,  sous  l'ancien  régime,  les  actes  législatifs  éma- 
nés directement  de  la  volouté  royale,  de  ([uelque  nom  qu'on 
les  appelât,  ordonnances,  édits,  déclarations,  lettres  patentes, 
pragmatiques  sanctions,  étendirent  leur  empire  sur  tout  le 
territoire.  Encore  certaines  réserves  doivent-elles  être  faites. 
En  effet,  le  pouvoir  législatif  du  roi  fut  singulièrement  tem- 
péré, pendant  les  quatre  ou  cin([  derniers  siècles  de  la  période 
monarchique,  par  le  droit  d'enregistrement  et  de  vérification 
c[ue  s'arrogèrent  les  Parlements  et  les  autres  cours  souve- 
raines, avec  la  tolérance  et  souvent  même  avec  l'assentiment 
de  la  royauté.  Appelés  à  lire  publiquement  la  nouvelle 
ordonnance  ([ui  statuaitsur  une  matière  de  leur  compétence  et 
à  la  transcrire  sur  leui's  registres,  avant  quelle  fût  mise  en 
vigueur  dans  leur  ressort,  u  pour  en  avoir  mémoire  au  temps 
à  venir  »('),  ces  grands  corps  judiciaires  transformèrent  insen- 

CJ  Bourjon,  Le  droit  commun  de  la  France  el  la  coutume  de  Paris  réduits  en 
principe,  1747. 

(')  Polluer,  Œuvres,  éd.  Bugnet,  11  vol.,  Paris,  1861-1802.  —  Les  principes 
généraux  de  l'ancien  droil  sont  encore  contenus  dans:  Les  inslitutes  coulumières, 
ou  manuel  de  plusieurs  et  diverses  règles,  sentences  et  proverbes,  tant  anciens 
que  modernes,  du  droil  coutumier  el  plus  ordinaire  de  la  France,  de  Loysel, 
ICUS  ;  Les  maximes  yénérales  du  droil  français,  de  Pierre  de  Lliommeau,  1614  ; 
Les  axiomes  du  droil  français,  de  Nicolas  Catherinot  {'2<^  moitié  du  xvu'^  siècle)  ; 
Les  lois  civiles  dans  leur  ordre  naturel,  de  Domat,  1694,  el  I-e  droit  public,  du 
même  de  1697  ;  L'instilution  au  droit  français,  d'Argou,  1692  ;  Le  recueil  des 
principales  questions  de  t//'oi/,  de  Bretonnier,  1718  ;  Les  règles  de  droil  fran- 
çais, de  Pocquet  de  Livonnière,  1730  ;  Les  i7istilulio7is  du  droit  français  suivant 
l'ordre  de  celles  de  Justi)iien,  de  Cla^ude  Serres,  1753.  —  Enfin  l'ensemble  de 
l'ancien  droit  français  est  exposé  dans  la  vaste  encyclopédie  de  Guyot,  Répertoire 
de  jurisprudence,  Paris,  1775-1786,  81  vol.,  et  2»  éd.,  1784-1785,  17  vol.  —  Cf. 
Esmein,  op.  cit.,  p.  717  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  172  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  388  s. 
{^)  Cf.  Tliézard,  De  l'influence  des  travaux  de  Polluer  el  du  chancelier  d'Agues- 
seau  sur  le  droit  civil  moderne,  Rev.  liisl.,  1866,  XII,  p.  1  el  229. 
(,*)  Ordonnance  du  17  déc.  1392. 
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siblement  la  publication  dont  le  soin  leur  était  ainsi  confié, 
en  une  vérification  préalable,  qui  pouvait  aboutir  à  un  refus 
d'enregistrement  accompagné  de  remontrances.  L'acte  légis- 
latif restait  alors  sans  force  obligatoire,  jusqu'à  ce  que  l'enre- 
gistrement fût  imposé  à  la  cour  par  des  lettres  de  jussion, 
souvent  suivies  d'itératives  remontrances,  ou  par  un  lit  de 
justice  que  venait  tenir  le  roi  lui-même  en  son  parlement, 
dont  toute  la  puissance  s'évanouissait  «  le  maistre  présent  »('). 
Mais,  soit  que  la  royauté  ne  se  décidât  pas  à  briser  la  résis- 
tance des  magistrats,  soit  que  ceux-ci  se  fussent  presque 
ouvertement  révoltés  contre  la  volonté  souveraine,  il  adve- 
nait parfois  que  certaines  ordonnances  n'étaient  enregistrées 
qu'avec  des  modifications  à  leur  texte  ou  même  quelles  ne 
l'étaient  point  du  tout  :  elles  pouvaient  donc  n'être  exécu- 
toires que  dans  certains  ressorts,  ou  ne  l'être  qu'après  avoir 
été  plus  ou  moins  gravement  altérées  par  l'autorité  judi- 
ciaire ("-).  L'unité  législative  était  donc  ainsi,  sous  l'unique 
forme  dans  laquelle  elle  fût  susceptible  de  se  réaliser,  h  la 
merci  des  cours  souveraines.  Aussi  le  roi,  pour  se  soustraire 
à  un  contrôle  gênant  et  faire  prévaloir  sa  volonté  sans  lutte, 
légiférait-il  fréquemment  par  la  voie  de  simples  arrêts  du 
conseil,  dont  la  force  obligatoire  n'était  pas  subordonnée  à 
un  enregistrement  judiciaire  (^). 

Le  droit  enfin  pour  les  Parlements  de  faire  des  arrêts  de 
règlement  applicables  dans  leur  ressort  était  incompatible 
avec  l'uniformité  de  législation  (*). 

46.  Celle-ci  fut  pourtant  assurée  dans  une  assez  large 
mesure,  tout  au  moins  pour  certaines  matières,  par  les  actes 
législatifs  émanés  du  pouvoir  royal.  Ces  actes  recevaient  des 
dénominations  variées  sans  qu'il  y  eût  à  cet  égard  une  termi- 
nologie bien  précise.  Cependant  on  appelait,  en  général, 
ordonnances,  les  actes  dont  les  dispositions  portaient  sur  des 

(')  LaRoche-Flavin,  Treize  livres,  liv.  XIII,  ch.  XVIII,  n.  26. 

[^)  Merlin,  Rép.,  \°  Autorités. 

(')  Fleury,  Hist.  du  dr.  franc.,  §  24;  Perrière,  Dict.  de  prat.,  v»  Ordonnances. 
—  Cf.  Esmein,  op.  cit., p.  499  s.;  Ginoulhiac,  op.  cit.,  n.  323,  375,  408  et  409; 
Brissaud,  op.  cit.,  p.  334  s.  et  p.  374  s. 

(*i  Cf.  infra,  n.  247,  et  Diard,  De  l'influence  de  la  magistrature  française  sous 
l'ancienne  monarcfiie,  Revue  de  lég.  et  de  jurisp.,  1841,  XIII,  p.  81. 
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matièpes  diverses;  édit.s,  ceux  qui  avaient  pour  objet  de 
réglementer  une  inatirre  déterniinée  ;  déclaralions,  ceux  qui 
ne  contenaient  que  des  prescriptions  de  détail  ou  se  référaient 
à  des  actes  antérieurs;  lettres  patentes  enfin,  les  actes  sans 
portée  générale  et  marqués  d'un  caractère  de  particularité, 
tels  que  ceux  qui  conféraient  des  privilèges  à  certaines  per- 
sonnes ou  qui  imposaient  aux  tribunaux  l'exécution  d'un 
arrêt  du  Conseil  d'Etat.  On  emploie  ordinairement  aujour- 
d'hui, pour  désigner  tous  les  éléments  de  cette  partie  de 
notre  ancienne  législation,  le  terme  générique  d'ordon- 
nances (^). 

47.  Celles  qui  se  réfèrent  au  droit  civil  seront  citées  dans 
le  cours  de  cet  ouvrage;  quant  aux  autres,  il  serait  téméraire 
d'en  entreprendre  ici  l'énumération,  môme  considérablement 
abrégée,  et  plus  encore  de  tenter  d'en  donner  une  idée,  même 
très  sommaire  (-).  Peut-être  ne  parviendra-t-on  jamais,  en 
dépit  des  reclierches  les  plus  actives  et  les  plus  minutieuses, 
à  composer  d'une  façon  complète  l'immense  collection  des 
•unes  et  des  autres  (■*). 

Mais  il  importe  de  mentionner  à  cette  place  les  ordonnan- 
ces ([u'on  peut  vraiment  considérer  comme  les  premiers  codes 
de  la  France  et  qui  ont  servi,  à  des  degrés  différents,  de 
modèles  h  nos  codes  modernes.  Ces  premiers  essais  de  codi- 
fication furent  faits  avec  un  plein  succès  sous  les  règnes  de 
Louis  XIV  et  de  Louis  XV,  et  dus  à  Colbert  et  au  chancelier 
d'Aguesseau. 


(')  Esmein,  op.  cit.,  p.  731.  —  Gpr.  Giiioulhiac,  op.  cit.,  n.  408;  Brissaiid,  op. 
cit.,  p.  335  s.  ;  p.  375  s. 

(*j  Cf.  Esmein,  op.  cit.,  p.  732  s.  ;  Viollel,  op.  cit.,  p.  127  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit., 
II.  410  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  342  s.  ;  p.  376  s. 

(*)  Les  ordonnances  des  rois  de  France  ont  été  réunies  dans  plusieurs  recueils, 
qui  sont  lous  incomplets,  les  deux  derniers  surtout;  ce  sont  :  1°  la  Collection  des 
ordonnances  du  Louvre,  commencée  en  1723,  actuellement  continuée  par  r.\ca- 
démie  des  sciences  morales  et  politiques,  mais  qui  s'arrête  au  mois  de  novembre 
1514;  2"  le  Recueil  général  des  anciennes  lois  françaises  de  Jourdan,  Decrusy 
et  Isambert  (1823-1827),  qu'on  désigne  habituellement  sous  le  nom  de  ce  dernier, 
et  qui  va  jusqu'au  5  mai  1789.  Mais  beaucoup  de  textes  n'y  sont  indiqués  que  par 
leur  date  et  leur  litre,  et  sous  forme  de  renvoi  au  recueil  précédent  ;  3°  les  Ordon- 
nances des  rois  de  France,  de  Fontaiion,  Paris,  1611  ;  4»  le  Recueil  d'édits  et 
d'ordonnances  royaux,  de  Néron  et  Girard,  Paris,  1720, 
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Déjà  la  codification  dos  ordonnances  avait  été  annoncée  par 
l'ordonnance  de  Blois,  de  mai  1579  (art.  207),  et  un  magistrat, 
Barnabe  Brisson,  avait  composé  avec  celles  qui  étaient  en 
vigueur,  plus  ou  moins  modifiées,  un  ouvrage  qui  ne  fut 
publié  qu'après  sa  mort  par  Charondas  le  Caron,  en  1603, 
sous  le  titre  de  «  Code  Heni'i  III  »  :  mais  ce  recueil  ne  reçut 
jamais,  contrairement  peut-être  au  projet  du  roi,  la  consé- 
cration législative  (').  Partiellement  réalisée  par  l'ordonnance 
de  1629,  de  Michel  de  Marillac,  qui  fut  affublée  du  nom  de 
«  Code  Michau  »,  l'œuvre  fut  accomplie  avec  beaucoup  plus 
de  bonheur,  sur  un  plan  nouveau,  par  Colbert  (^)  :  différentes 
branches  du  droit  furent  codifiées  sous  la  forme  d'ordonnances 
distinctes,  après  une  révision  minutieuse  des  anciennes  règles, 
par  des  commissions  ({ui  réunissaient  des  praticiens  et  des 
hommes  d'affaires,  des  magistrats  du  Parlement  et  des  mem- 
bres du  Conseil  du  roi.  C'est  ainsi  que  furent  successivement 
promulguées  :  1°  V ordonnance  civile  touchant  la  réformation 
de  la  justice  (^),  du  mois  d'avril  1667^  qui  réglementa  presque 
complètement  la  procédure  civile;  2"  Yordonnance  criini- 
nelle  (^),  d'août  1670,  qui  ne  règle,  malgré  son  titre,  que 
l'instruction  criminelle;  3°  Yordonnance  du  commerce  (^),  du 
mois  de  mars  1673,  véritable  code  du  commerce  terrestre; 
A°  Yordonnance  de  la  marine  (^),  du  mois  d'août  1681,  qui 
statue  sur  le  commerce  maritime  au  double  point  de  vue  du 
droit  privé  et  du  droit  administratif  ;  5°  Y ordonnayice  portant 
règlement  sur  les  eaux  et  forêts  C),  d'août  1669  ;  6°  enfin  le 
code  noir  (*),  de  mars  1685,  touchant  la  police  des  iles  de 
l'Amérique,  et  qui  réglementait  l'esclavage  dans  les  colonies. 

Ce  bel  ensemble  législatif  fut  encore  complété,  sous  le 
règne  même  de  Louis  XIV,  par  des  actes  divers,  mais  d'une 


Cj  Merlin,  Rép.,  v»  Code,  §  3;  Viollel,  op.  cit..  p.  170  et  171  ;  Ginoulhiac,  op. 
cit.,  n.  436;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  379  s.;  Minier,  Rev.  crit.,  1855,  VI,  p.  308. 
(-)  Violiet,  op.  cit.,p.  169  s.,  et  185  s.  ;Glasson,  Rev.pol.  et  pari.,  1894,  II,  p.  402s. 
(')  Isambert,  A?ic.  lois,  XVIII,  p.  103. 
(*)  Isambert,  op.  cit.,  .XVIII,  p.  371. 
{^)  Isambert,  op.  cit.,  XIX,  p.  98. 
[^)  Isambert,  op.  cit.,  XIX,  p.  282. 
("]  Isambert,  op.  cit.,  XVIII,  p.  219. 
(')  Isambert,  op.  ci/.,  XIX,  p.  494. 
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iiiipoi't.ince  moindre  que  celle  des  précédents.  Il  n'cmhrassait 
pas  néanmoins  le  droit  entier.  L'œuvre  des  commissaires  de 
Colbert  ne  touchait  que  par  quelques  points  au  droit  civil, 
dont  les  règles  restaient  enfermées  dans  les  coutumes  ou  dans 
les  lois  romaines.  Quant  au  droit  pénal  proprement  dit,  il 
restait,  pour  une  partie,  épars  dans  les  ordonnances  ancien- 
nes, et  arbitraire  pour  une  autre,  beaucoup  d'infractions 
n'étant  prévues  expressément  ni  par  une  loi  positive,  ni  même 
simplement  par  la  coutume,  et  les  pénalités  attachées  aux 
délits  spécifiés  étant  elles-mêmes  susceptibles  d'être,  à  peu 
près  à  son  gré,  modifiées  par  le  juge  ('). 

Sous  Louis  X\\  le  chancelier  d'Aguesseau  conçut  le  projet 
de  faire  pénétrer  l'unité  législative  dans  tous  les  domaines  du 
droit  et  de  rassembler  toutes  nos  lois  en  un  corps  unique  (^). 
Cette  conception  grandiose,  mais  alors  irréalisable,  donna 
du  moins  naissance  à  des  ordonnances  d'une  très  haute 
valeur,  et  dont  le  législateur  moderne  a  dû  s'inspirer.  Ce 
furent  :  l"  Voi^donnance  sur  les  donations  (^),  de  1731  ;  2°  l'o;-- 
donnance  sur  les  teslaments  (^),  de  1735,  qui,  malgré  l'idée 
maîtresse  de  l'entreprise,  dut  laisser  subsister  en  la  matière 
la  distinction  des  pays  de  droit  écrit  et  des  pays  de  coutumes; 
3*  V ordonnance  sur  les  substilulions  fidéicommissaires  \^),  de 
1747;  et  enfin,  4"  Vordonnance  concernant  le  faux  principal 
et  le  faux  incident  et  la  reconnaissance  des  écritures  et  signa- 
tures en  matière  criminelle  (^),  de  1737,  dont  les  dispositions 
ont  passé  presque  sans  changement  dans  nos  codes  C). 

48.  L'uniformité  pénétra  encore  le  droit  ancien  par  l'un  de 
ses  éléments,  le  dernier  dont  il  reste  à  parler,  le  droit  cano- 
nique. Celui  ci  n'était  pas  en  effet  seulement  appliqué  devant 


(')  Esmein,  op.  cit.,  p.  737  s.  —  Cf.  Esmein,  Hist.  de  la  proc.  crim.,  p.  177  s., 
212  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cil.,  n.  439  s. 

(*)  Méin.  sur  la  réfonn.  de  lajicslice  et  la  diversité  de  lu  jurisprudence,  par 
d'Aguesseau,  édit.  Pardessus,  XIU,  p.  19i  et  229. 

(')  Isambert,  op.  cit..  XXI,  p.  343. 

(*)  Isamberl,  op.  cit.,  XXI,  p.  386. 

(«)  Isambert,  op.  cit.,  XXII,  p.  193. 

(*)  Isambert,  op.  cit.,  XXII,  p.  1. 

C)  Esmein,  op.  cit.,  p.  742  s.  ;  Viollet,  op.  cit.,  p.  196  s.  ;  Ginoulhiac,  op.  cit., 
H.  447  s.  ;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  380  s. 
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la  juridiction  ecclésiastique  et  dans  les  limites  de  la  coni[)é- 
tence  des  offîcialités,  en  tant  qu'il  n'était coiiliaire  ni  aux  liber- 
tés de  l'Eglise  gallicane,  ni  aux  oi'donnances  des  rois.  11  avait 
encore  force  de  loi  devant  les  tribunaux  séculiers  eux-mêmes, 
dans  toutes  les  matières  dont  les  tribunaux  ecclésiastiques 
avaient  été  successivement  dépossédés  par  les  juridictions 
royales.  La  compétence  seule  avait  changé,  la  règle  de  droit 
était  restée  la  même.  Parfois  cependant  cette  dernière  avait 
été  modifiée  par  la  coutume,  par  la  jurisprudence  ou  par  des 
actes  royaux,  comme  en  matière  de  prêt  à  intérêt,  de  testa- 
ments et  de  prescription;  mais,  même  alors,  les  principes  du 
droit  canonique  servaient  souvent  à  l'interprétation  des  règles 
nouvelles.  Dans  d'autres  matières,  plus  grande  était  son  auto- 
rité :  il  retendait,  comme  une  véritable  loi  impérative,  sur 
le  mariage,  la  séparation  de  corps  et  les  contestations  d'état 
et  de  légitimité.  L'union  des  personnes  ayant  été  placée  au 
rang  des  sacrements  par  l'Eglise,  toutes  les  questions  qui 
touchaient  aux  rapports  personnels  des  époux  ou  à  la  filia- 
tion légitime,  étaient  d'abord  devenues  de  la  compétence  des 
officialités  ;  puis,  lorsque  la  juridiction  séculière  se  fut  subs- 
tituée à  celle-ci,  elle  leur  emprunta  les  règles  canoni((ues 
d'après  lesquelles  elles  avaient  dû  statuer  sur  ces  causes  ('). 
49.  Tels  furent  les  éléments  hétérogènes  du  droit  ancien. 
Extrême  diversité  des  règles  qui  le  constituent,  selon  la  partie 
du  teriitoire  où  on  l'applique,  inégalité  profonde  des  per- 
sonnes et  des  biens,  influence  des  dogmes  et  de  la  législation 
même  de  l'Eglise  catholique  sur  le  droit  civil,  tels  sont  les 
traits  essentiels  qui  le  caractérisent.  Comme  l'ancien  régime, 
dont  il  fut  l'expression  juridique,  le  di'oit  ancien  fut  fait  de 
distinctions  et  d'inégalités.  Et  c'est  pourquoi  le  législateur  de 
l'ère  intermédiaire  jugea  qu'il  était  enlièreinent  incompalible 
avec  le  nouvel  état  de  choses  qu'il  aspirait  à  fonder. 


(')  Cf.  Esmein,  op.  cil.,  p.  274  s.  ;  p.  614  s.  ;  p.  l'ù  s  ;  (iiiioulhiac,  op.  cil.,  n.383; 
Brissaud,  op.  cil.,  p.  137  s.;  et  noire  tome  H,  Inlrod.  historique,  n.  1353  s, 
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^  H.  Droit  intermédiaire  {^). 

50.  L'ère  du  droit  ialeriiiédiairc  s'ouvre  le  17  juin  1789  et 
se  clôt  le  24  ventôse  an  XI  (lo  mars  1803)  (^).  Ce  droit  com- 
prend donc  tous  les  actes  législatifs  émanés  de  l'Assemblée 
nationale  qui  prit  le  nom  de  Constituante  quand  elle  eut  doté 
la  France  d'une  constitution,  de  l'assemblée  législative,  de 
la  Convention  nationale,  des  deux  Conseils  des  Anciens  et  des 
Cinq-Cents,  et  enfin  les  actes  émanés  du  pouvoir  législatif 
sous  le  Consulat,  antérieurement  à  la  promulgation  du  titre 
préliminaire  du  code  civil.  Ces  actes  le  plus  souvent  portant 
l'empreinte  plus  ou  moins  profonde  de  l'esprit  révolutionnaire 
et  s'inspirant  d'un  désir  plus  ou  moins  violent  de  réaction 
contre  l'état  de  choses  disparu,  leur  ensemble  est  parfois 
désigné  sous  le  nom  de  droit  révolutionnaire,  tandis  que 
l'époque  à  laquelle  ils  appartiennent  est  dite  intermédiaire, 
lorsqu'on  la  considère  comme  une  transition  entre  l'ancien 
régime  et  le  régime  nouveau  institué  par  Bonaparte. 

51.  Le  bouleversement  politique,  économique  et  social  qui 
fut  l'œuvre  de  la  Révolution,  devait  avoir  son  contre-coup 
nécessaire  sur  la  législation  tout  entière  (').  La  disparition  des 
privilèges  appartenant  à  certaines  parties  du  territoire,  aux 
«  ordres  »  les  plus  élevés  dans  la  hiérarchie  sociale  de  l'épo- 
que, ou  à  certains  individus  favorisés,  rendait  à  la  fois  plus 
désirable  et  plus  réalisable  l'unité  législative,  image  visible 
de  l'unité  de  l'Etat  et  de  l'égalité  de  tous  devant  la  loi.  L'abo- 
lition du  régime  féodal  et  l'aftîrmation  essentielle  de  la  liberté 
des  personnes  et  des  choses,  base  du  nouveau  régime,  com- 

(')  Cpr.  Aiibi-y  el  Rau,  I,  S  9,  p.  20  s.  ;  §  42,  p.  20'.»  s.,  et  §  44,  p.  217  ;  Laurent,  1, 
Inirod.,  n.  8-13;  Hue,  1,  n.  2G;  Beudant, /«//'oc/.,  ii.  30;  Planiol,  I,  n.  60-74;  Sur- 
ville, op.  cit.,  I,  n.  28;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  414  s.  —  Cf.  Sévin,  Origines  révolu- 
lionnui)es  des  codes  Xapoléon,  Reu.  pral.,  1866,  XXI,  p.  145,  et  1870,  XXX, 
p.  350  et  437;  Sagnac,  La  législation  civile  de  la  Révolution  française,  Paris, 
1898. 

(^)  Il  parait  plus  logique  de  clore  cette  ère  k  la  date  de  la  promulgation  du  titre 
préliminaire  du  code  civil  qu'à  celle  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XII,  qui  a  réuni 
simplement  en  un  seul  corps  toutes  les  lois  qui  le  composent.  —Cf.  cep.  Beudant, 
Introd.,  n.  24;  Planiol,  I,  n.  61. 

(';  Quanta  l'inlluence  de  la  Uévolulion  sur  le  droit  français,  cf.  Ginoulliiac,  op. 
cit.,  n.  468  s. 
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mandaient  la  revision  intégrale  d'un  droit  qui  reposait  jus- 
que là  sur  des  princi|)es  tout  opposés.  Enfin  la  séparation  du 
pouvoir  spirituel  et  du  pouvoir  temporel  imposait  la  sécula- 
risation complète  d'une  législation  qui,  souvent  inspirée  des 
dogmes  d'une  religion  d'Etat,  avait  fait  passer  dans  la  loi 
civile  beaucoup  des  prescriptions  du  droit  canonique  et  investi 
les  ministres  du  culte  catholique  de  fonctions  publiques  véri- 
tables. 

52.  La  constitution  de  la  famille  et  le  régime  des  biens, 
pour  ne  parler  que  du  droit  privé,  furent  donc  profondément 
modifiés  et  mis  en  harmonie  avec  le  nouvel  état  de  choses. 
A  peine  est-il  utile  d'ajouter  que  ces  modifications,  souvent 
des  plus  heureuses  et  des  plus  fécondes,  dépassèrent  souvent 
aussi  la  juste  mesure,  et  que  le  législateur  se  laissa  fréquem- 
ment égarer  dans  son  œuvre  de  révision  par  la  passion  politi- 
que. Mais,  du  reste,  cette  œuvre  était  trop  considérable  et 
trop  difficile  pour  qu'elle  pût  être,  à  une  époque  aussi  prodi- 
gieusement troublée,  entreprise  d'après  un  plan  d'ensemble 
et  rapidement  achevée.  On  dut  se  contenter  de  procéder  aux 
réformes  partielles  qui  furent  jugées  les  plus  urgentes.  Le 
désaccord  entre  le  droit  ancien  et  la  législation  nouvelle  n'en 
fut  que  plus  accentué,  et  le  conflit  des  principes  opposés  plus 
choquant.  iVussi  l'Assemblée  Nationale  marqua-t-elle  déjà  {^) 
dans  le  décret  des  16-24  août  1790  (Tit.  Il,  art.  19-21)  la 
nécessité  de  former  un  code  général  de  lois  simples  et  claires. 
De  nouveau  elle  voulut  inscrire  dans  la  Constitution  des 
3-14  septembre  1791  (Tit.  1,  i?i  fine)  une  disposition  par  la- 
quelle était  solennellement  consacré  le  projet  de  faire  «  un 
code  des  lois  civiles  communes  à  tout  le  royaume  ».  Et  la 
Constitution  du  24  juin  1793  (art.  85)  devait  renouveler  cette 
promesse.  Mais  les  temps  n'étaient  guère  propices  à  sa  réali- 
sation, et,  sans  avoir  rien  tenté  pour  elle,  l'Assemblée  légis- 
lative, qui  avait  succédé  à  la  Constituante,  dut  à  son  tour  se 
séparer  (-). 

(')  Cf.  aussi  Décret  des  4-11  aoùl  1789  (art.  10),  el  Décret  du  5  juill.  1790. 

(^  Toutefois  la  Consliluanle  avait  laissé  un  Code  péna^  (25  sept.-6  oct.  1791), 
auquel  la  Convention  substitua  le  Code  des  délits  et  des  peines,  du  3  brumaire 
an  IV.  Pour  le  droit  criminel  tout  au  moins,  celui  d'ailleurs  qu'il  était  le  plus 
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53.  L'abolilioii  de  la  royauté,  la  promulgalion  de  lois  nou- 
velles, dont  le  nombre  toujours  croissant  venait  augmxînter 
chaque  jour  le  chaos  législatif  et  accuser  davantage  les  con- 
tradictions de  la  législation  monarchique  et  de  la  législation 
républicaine,  rendaient  plus  que  janiais  nécessaire  l'œuvre 
de  la  codification.  Elle  fut  confiée  par  la  Convention  nationale 
à  sa  commission  de  législation,  au  nom  de  laquelle  Camba- 
cérès  présenta,  le  9  août  1793,  un  projet  de  code  civil  ('),qui, 
malgré  des  innovations  téméraires,  fut  repoussé  comme  ne 
rompant  pas  assez  complètement  avec  les  principes  ancien- 
nement admis  {*).  Retirant  donc  aux  juristes  la  mission  qu'elle 
leur  avait  donnée,  l'assemblée  prit  la  résolution  (décret  du 
13  brumaire  an  II-3  novembre  1"93)  d'en  investir  une  com- 
mission de  philosophes,  jugés  seuls  capables  de  faire  un  code 
qui  ne  rappelât  rien  du  passé.  Mais  cette  résolution  caractè- 
risti({uc  ne  fut  pas  suivie  d'effet,  et  Cambacérès  déposa,  le 

23  fructidor  an  II,  un  nouveau  proj(;t  (^),  très  laconique 
comme  le  précédent,  assez  semblable  à  lui,  et  dont  quelques 
articles  seulement  avaient  été  votés  lorsque  la  Convention  fit 
place  au  Directoire. 

Un  troisième    projet   ('*)   fut   soumis    par    Cambacérès,   le 

24  prairial  an  IV,  au  conseil  des  Cinq-Cents.  A  la  fois  plus 
complet  et  plus  empreint  de  modération  que  les  deux  autres, 
il  n'aboutit  pas  davantage,  ù  raison  des  agitations  de  l'époque. 
Puis  la  loi  même  du  19  brumaire  an  VIII,  qui  consacrait  le 
coup  d'Etat  de  Bonaparte  et  supjirimait  le  Directoire,  confia, 
par  son  art.  14,  la  préparation  du  code  civil  aux  commissions 
des  deux  conseils  des  Anciens  et  des  Cinq-Cents  qui  étaient 
en  même  temps  chargées  de  rédiger  la  nouvelle  constitution. 
Quelques  titres  d'un  nouveau  projet  furent  présentés,  dès  le 


urgent  de  réformer,  le  législaleur  rc\oIulioiinuire  fil  donc  plus  que  des  pro- 
messes. 

(')  Projet  du  Code  civil  présenté  ù  la  Convenlion  nulionale  au  nom  du  Comité 
de  léffislation,  par  Cambacérès,  Paris,  1793 

(^)  Sur  ces  premiers  essais  de  codification,  cf.  (jinoulhiac,  op.  cit.,  n.  515  s.; 
Glasson,  Rev.  pal.  etpirl.,  1894,  II,  p.  413  s. 

(^)  Jiapport  sur  le  Code  civil,  par  Cambacérès,  Paris,  an  II. 

(*)  Projet  de  Code  civil  présenté  uu  Conseil  des  Cinq-Cents,  an  7wm  dj  la  Com- 
mission de  classification  des  lois,  par  Cambacérès,  Paris,  an  IV. 
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30  frimaire  de  la  même  année,  à  la  Commission  législative 
des  Cinq-Cents,  par  le  représentant  Jacqueminot,  mais  ils  ne 
furent  même  j)as  discutés. 

Stérilité  des  efforts  si  souvent  déployés,  l'unité  législative 
encore  à  l'état  de  rêve,  telle  était  la  situation,  lorsque  la 
Constitution  du  22  frimaire  an  VIII  fit  de  Bonaparte  presque 
l'unique  chef  de  l'Etat  et  le  maître  réel  de  la  France.  La 
tenace  volonté  du  premier  consul  n'allait  pas  tarder  à  renver- 
ser tous  les  obstacles  qu'avait  jusque  là  rencontrés  la  confec- 
tion d'un  code  civil. 

§  III.  Droit  nouveau  (*). 

54.  Chronologiquement  et  par  l'importance,  le  code  civil 
est  le  premier  monument  du  droit  nouveau,  dont  l'ère  s'ouvre 
en  effet  avec  la  promulgation  de  la  première  des  lois  qui  le 
composent. 

Par  un  arrêté  du  24  thermidor  an  YllI  (12  août  1800).  les 
consuls,  auxquels  seuls  appartenait,  aux  termes  de  la  Consti- 
tution, l'initiative  des  lois,  chargèrent  une  commission  de 
rédiger  un  projet  de  code  civil.  Cette  commission  était  com- 
posée de  quatre  membres  :  Tronchet,  président  du  Tril>unal 
de  cassation,  adepte  fervent  du  droit  coutumier;  Portalis, 
commissaire  du  gouvernement  près  le  Conseil  des  prises, 
fortement  imbu  des  principes  du  droit  romain,  vivifiés  chez 
lui  par  la  philosophie  et  par  une  connaissance  très  forte  des 
besoins  auxquels  devait  satisfaire  la  nouvelle  législation; 
Bigot-Préameneu,  commissaire  du  gouvernement  près  le  Tri- 
bunal de  cassation;  enfin  JNlaleville,  juge  au  même  Tribunal. 
Ce  dernier  devait  remplir  les  fonctions  de  secrétaire-rédacteur 
auprès  de  la  commission,  que  Tronchet  présidait.  L'arrêté 
portait  en  outre  que  Tronchet,  Portalis  et  Maleville  assiste- 
raient aux  séances  du  Conseil  d'Etat  dans  lesquelles  serait 
discuté  le  projet. 

(«)  Cpr.  Aubry  el  Rau,  I,  S  10  à  21,  p.  22  s.,  et  §  42,  p.  210  s.;  Demolombe,  I, 
Inlrod.,  n.  39-42;  Demanle,  I,  n.  39  et  39  bis;  Laurent,  T,  Inirocl.,  n.  14-24;  Hue, 
I,  n.  27  et  29;  Beudant,  InhocL,  n.  30-75;  Planiol,  I,  n.  75-129;  Surville,  op.  cit., 
I,  n.  29-35. 

Pees.  —  I.  4 
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Après  avoir  dctermim';  Fortlrc  clos  titres  du  nouveau  code, 
les  membres  de  la  (Commission  se  partagèrent  le  trava^il,  et 
ils  y  mirent  tantd'aclivité  que  la  rédaction  du  projet  fut  ache- 
vée en  quatre  mois,  quoique  chaque  partie  en  eût  été,  au  préa- 
Jable,  discutée  en  commun  par  les  quatre  commissaires.  Ce 
projet  fut  imprime  dans  le  mois  de  pluviôse  an  IX  {').  Pour 
s'éclairer  des  lumières  du  pays,  le  gouvernement  le  commu- 
ni([ua  au  Tribunal  de  cassation  et  aux  tribunaux  d'appel,  en 
les  invitant  à  l'étudier  et  à  proposer  leurs  observations. 
Grâce  à  la  bonne  volonté  de  ces  grands  corps  judiciaires, 
leurs  observations  furent  remises  dans  le  courant  de  l'an- 
née (-),  et  la  discussion  put  commencer  au  sein  du  Conseil 
d'Etat  dès  le  28  messidor  an  IX. 

55.  La  transformation  du  projet  en  loi  s'opéra  suivant  les 
formes  réglées  par  la  constitution  du  22  frimaii-e  an  VIII, 
alors  en  vigueur.  D'après  cette  constitution,  quatre  pouvoirs 
participaient  à  la  confection  de  la  loi,  savoir  : 

1"  Le  goiivei?iei}W7il,conHtilué  parles  trois  Consuls,  auquel 
ap[)arlenait  l'initiative  exclusive  de  la  loi; 

2"  Le  Conseil  d'Etal,  qui  préparait  la  loi  et  ne  la  votait 
point.  Divisée  en  cinq  sections  (législation,  intérieur,  finances, 
guerre,  marine),  cette  assemblée  comprenait  quatre-vingts 
membres  ; 

3°  Le  Triimnat,  chargé  d'émettre,  après  discussion,  un  vœu 
favorable  ou  défavorable  au  vote  de  la  loi.  Il  comptait  origi- 
nairement cent  membres; 

4"  Enfin  le  Corps  lêrjislalij,  composé  de  trois  cents  mem- 
bres, qui  décrétait  la  loi,  mais  ne  la  discutait  pas. 

Il  faut  ajouter  (pie  la  constitution  instituait  un  Sénat  con- 
servateur, de  quatre-vingts  membres,  qui  ne  participait  pas 
à  proprement  parler,  du  moins  eu  princi[)e,  à  l'exercice  du 
pouvoir  législatif,  mais  qui  était  investi  du  tiroit  d'annuler  les 

(')  Projet  de  Code  civil  présenta  pur  la  Conunissioii  nommée  par  le  qouverne- 
menl,  l'aris,  an  IX. 

{',  Obaervaiwiis  des  Irihunuu.r  d'appel  et  du  tribunal  de  cassation  sur  le  projet 
de  Code  civil,  Paris,  an  IX-X,  5  vol.  ;  Conférence  des  observations  des  tribunaux 
d'appel  sur  le  projet  de  Code  civil,  an  IX-X,  4  vol.  ;  Analyse  des  observations 
des  tribunaux  d'appel  et  du  Tribunal  de  cassalio}i,  rupprochéis  du  texte,  par 
Crussaire,  Paris,  180i,  1  vol. 
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actes  du  gouvernement  et  ceux  du  Corps  législatif  qui  lui 
étaient  déférés  j)ar  le  tribunal  pour  cause  d'inconstitutionna- 
lité.  [-.e  Sénatus-consulte  du  28  floréal  an  Xll  finit  même  par 
lui  conférer  le  droit  de  prononcer  cette  annulation  d'oftice. 

56.  Tels  étaient  les  pouvoirs  qui  concouraient  à  la  confec- 
tion de  la  loi.  Cette  confection  s'opérait  suivant  une  procé- 
dure des  plus  compliquées  ('). 

Le  gouvernement  proposait  la  loi  par  l'organe  du  premier 
Consul.  Celui-ci  envoyait  à  cet  effet  le  projet  au  conseil  d'Etat, 
qui  était  chargé  d'en  préparer  le  texte,  c'est-à-dire  d'en  arrêter 
la  rédaction  en  articles. 

La  préparation  de  la  loi  par  cette  assemblée  comprenait 
deux  phases.  La  première,  que  l'on  pourrait  appeler  la  pré- 
paration provisoire,  était  l'œuvre  de  la  section  du  conseil 
dans  les  attributions  de  laquelle  rentrait  le  projet  de  loi,  la 
section  de  législation  [)our  le  code  civil.  Cette  section  exami- 
nait le  projet  en  présence  des  membres  de  la  commission  de 
rédaction,  et,  après  lui  avoir  fait  subir  les  modifications  qu'elle 
jugeait  nécessaires,  le  renvoyait  au  premierConsul,  qui  pou- 
vait le  retirer,  le  reproduire  modifié  ou  l'accepter.  S'il  l'ac- 
ceptait, il  le  renvoyait  au  conseil  d'Etat,  et  alors  commençait 
la  deuxième  phase  de  la  préparation,  qu'on  peut  qualifier  de 
définitive.  Elle  rentrait  dans  les  attributions  du  conseil  d'Etat 
tout  entier,  réuni  en  assemblée  générale.  L'assemblée,  prési- 
dée par  Bonaparte  ou  parCambacérès,  et  à  laquelle  assistaient 
les  membres  de  la  commission  de  rédaction  désignés  à  cet 
effet,  discutait  le  projet,  qui  avait  été  préalablement  imprimé 
et  distribué  à  tous  ses  membres.  Si  des  amendements  étaient 
proposés  et  adoptés  par  le  conseil,  il  ordonnait  le  renvoi  à 
la  section  de  législation,  on  vue  d'une  nouvelle  rédaction. 
Puis  il  arrêtait  la  rédaction  définitive  du  projet  de  loi.  Son 
rôle  était  alors  terminé  {-). 

(')  Cf.  Locré,  Léf).,  I,  p.  51  s.;  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ.,  I,  Précis  hislori- 
que,  p.  XXXV  s. 

(^)  Procès-verbaux  du  conseil  d'Elal  conlencail  la  discussion  du  projet  de  code 
civil,  par  Locré,  Paris,  an  X-Xli,  5  vol.;  Conférence  du  code  civil  avec  la  discus- 
sion particulière  du  conseil  d'Etal  et  du  tribunal,  par  Favard,  Paris,  1812,  8  vol. 
(Favard,  membre  de  la  seclion  de  législation  du  tribunal,  rapporte  les  observations 
qu'elle  présenta  lors  de  la  communication   oi?\c\e\ise)\  Analyse  raisoiinée  de  la 
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•  Le  projet  était  une  fois  de  plus  renvoyé  au  premier  Consul^ 
<|ui,  s'il  dccidfiit  d'y  donner  suite,  en  saisissait  le  Corps  légis- 
latif. Trois  orateurs,  choisis  [)arnii  les  membres  du  conseil 
d'Etat  parle  gouvernement,  le  soutenaient  en  son  nom  devant 
le  Corps  législatif,  et  le  premiei-  nommé  en  exposait  les  motifs. 

Avant  de  voter  sur  ce  projet,  le  Corps  législatif  le  commu- 
niquait au  tribunal,  qui  désignait  une  commission  de  plusieurs 
niend)res  pour  lui  faire  un  rapport,  après  lecture  duquel 
s'ouvrait  une  discussion  en  Assemblée  générale.  Cette  assem- 
blée émetlait  ensuite  un  vœu  d'adoption  ou  de  rejet  du  projet, 
sans  qu'elle  eût  le  droit  de  proposer  aucun  amendement  ('). 

Le  tribunat  choisissait  alors  dans  son  sein  trois  orateurs, 
chargés  de  porter  et  de  défendre  son  vœu  devant  le  corps 
législatif.  Au  sein  de  celui-ci  s'engageait  en  effet  un  débat 
contradictoire  entre  les  orateurs  du  gouvernement  et  ceux 
du  tribunat.  Et  lorsque  cette  joute  oratoire  avait  pris  fin,  le 
Corps  législatif  votait  au  scrutin  secret,  sans  délibération 
préalable  (ce  qui  lui  fit  donner  le  nom  de  «  corps  des 
muets  »),  et  sans  avoir  le  droit  d'amendement  :  il  ne  lui  était 
[permis  que  d'accepter  ou  de  rejeter  en  bloc  le  projet  qui  lui 
était  soumis.  Si  son  vote  était  favorable,  la  loi  était  décrétée. 
ÏNIais  elle  ne  devenait  exécutoire  qu'après  avoir  été  pronml- 
guée   par  le  premier  Consul   dix  jours   plus   tard  \^).  Ainsi 

dise,  du  code  civil  au  cons.  d'Etal,  par  de  Maleville,  4  vol., 3^  éd.,  Paris,  1822.  — 
Pour  les  ouvrages  relatifs  aux  travaux  préparatoires  du  code  civil  et  qui  ne  sont 
pas  cilés  dans  notre  Traité,  cf.  Dramard,  Bibliof/iap/tie  du  droit  civil,  n.  1  s. 
.   (')  Les  procès-verbaux  de  la  discussion  du  codeci\ilau   tribunal  n'ont  pas  été 
publiés.  Cf.  note  2  de  la  page  51  et  note  2  iitfra. 

(*)  L'ensemble  des  travaux  préparatoires  du  code  civil  se  trouve  dans  les  deux 
collections  suivantes  :  A.  Recueil  complet  des  travaux  préparatoires  du  code 
civil,  contenant  sans  morcellement  :  1°  le  texte  du  projet;  2"  celui  des  observa- 
lions  du  tribunal  de  cassation  et  des  tribunaux  d'appel;  3°  toutes  les  discussions 
littéralement  puisées,  tant  dans  les  procès-verbaux  du  conseil  d'Etat  que  dans 
ceux  du  tribunal,  et  4°  les  exposés  de  motifs,  rapports  et  discours,  tels  qu'ils 
ont  été  prononcés  au  corps  lér/islalif  et  au  tribunal,  par  Fenet,  Paris,  1827-1829, 
15  vol.  — B.  LéQislalion  civile,  criminelle  el  commerciale  de  la  France,  parLocré, 
Paris,  1829-1832,  31  vol.  in-8.  Cette  collection,  dont  les  16  premiers  volumes  sont 
relatifs  au  code  civil,  est  moins  complète  que  la  précédente  en  ce  qu'elle  ne  con- 
tient pas  la  2e  partie  qui  ligure  dans  celle-ci.  —  Les  ouvrages  suivants  sont  encore 
moins  étendus,  car  ils  ne  contiennent  que  les  exposés  de  molifs,  les  rapports  faits 
au  tribunal  et  les  discours  prononcés  devant  le  Corps  législatif  :  1"  Code  civil  des 
Fruniais,  suivi  de  l'exposé  des  motifs  sur  chaque  loi,  Paris,  1804,  8  vol.  (suite  d^ 
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s'explique  que  toutes  les  lois  composant  le  code  civil  portent 
deux  dates,  distantes  l'une  de  l'autre  de  dix  jours.  Et  c'est 
durant  ce  délai  que  le  décret  pouvait  être  déféré  au  sénat, 
pour  cause  d'inconstitutionnaiité. 

5  7.  La  complication  et  l'imperfection  de  ce  mécanisme, 
l'impossibilité  surtout  où  étaient  placés  le  Corps  législatif  et 
le  tribunal  d'amender  le  projet,  faillirent  faire  avorter  une 
fois  de  plus  l'œuvre  si  souvent  entreprise.  En  effet  le  premier 
projet  présenté  fut  rejeté  par  le  Corps  législatif,  conformé- 
ment au  vœu  du  tribunat  ('),  qui  s'apprêtait  à  conclure  pareil- 
lement au  rejet  du  second,  à  raison  des  dispositions  f[u'il 
€ontenait  sur  la  mort  civile  et  le  droit  d'aubaine,  lorsque  les 
consuls,  par  arrêté  du  12  nivôse  an  X,  retirèrent  tous  les 
projets  dont  le  Coi-ps  législatif  était  saisi  :  «  Législateurs, 
disait  le  message  adressé  à  celui-ci,  le  gouvernement  a  arrêté 
de  retirer  les  projets  de  loi  du  code  civil.  C'est  avec  peine 
qu'il  se  trouve  oblige  de  remettre  à  une  autre  époque  les  lois 
tittendues  avec  tant  d'intérêt  par  la  nation;  mais  il  s'est  con- 
vaincu que  le  temps  n'est  pas  venu  où  l'on  portera  dans  ces 
grandes  discussions  le  calme  et  l'unité  d'intention  qu'elles 
demandent  ». 

On  put  craindre  après  cala  que  la  discussion  du  code  civil 
ne  fut  indéfiniment  ajournée  :  elle  ne  fut  suspendue  que  pour 
un  temps  assez  court.  Bonaparte  voulait  à  tout  prix  réaliser 
une  œuvre  qui  répondait  si  bien  h  ses  propres  aspirations 
vers  l'unité  absolue  de  la  France.  Persuadé  que  cette  œuvre 
n'écbouait  que  par  une  résistance  systématique  du  tribunat, 
gêné  aussi  dans  ses  projets  d'avenir  par  l'opposition  politique 
de  ce  corps,  il  résolut  de  le  mutiler  afin  de  le  réduire  à  l'impuis- 
sance. A  cet  effet,  par  un  sénatus-consulte  du  28  nivôse  an  X, 
il  profita  du  premier  renouvellement  auquel  le  tribunat  et 
le  Corps  législatif  étaient  assujettis  par  la  Constitution,  pour 

la  conférence  de  Pavard,  cf.  noie  2  de  la  page  51);  2»  Code  civil,  avec  les  discours 
des  oraleurs  du  gouvernemenl,  etc.,  Paris,  1804,  8  vol.  ;  3"  Recueil  des  lois  com- 
posanl  le  code  civil,  elc,  Paris,  1803-1804,  9  vol.;  4"  Motifs  du  code  civil,  exlrails 
textuellement  des  discours,  rapports  el  opinions  prononcés  au  corps  législatif  et 
au  tribunal,  etc.,  Paris,  1825. 

(')  Cf.  J.  BressoUes,  Le  Tribunal  et  le  Code  civil,  Rev.   cril.,  1876,  V,  p.  379; 
1880,  IX,  p.  381. 
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éliminer  vingt  des  principaux  opposants  de  la  première  de 
ces  assemblées,  et  soixante  de  la  seconde.  Puis,  à  la  daté  du 
IG  thermidor  an  X,  un  autre  sénatus-consulte  réduisit,  à 
compter  de  l'an  XIII,  les  membres  du  tribunal  à  cinquante, 
mais,  ce  qui  était  un  progrès,  divisa  ce  corps  en  sections 
permanentes  (législation,  intérieur,  finances),  conformémentà 
l'arrêté  qu'il  avait  pris  lui-même  le  11  germinal.  Déjà  enfin 
un  arrêté  du  18  germinal  an  X  avait  institué  ce  qu'on  a  appelé 
lacommunicalion  officieuse  au  tribunal,  qui  précédait  la  com- 
uiunication  officielle,  laquelle  continua  à  être  faite  connue  par 
le  passé.  Désormais,  avant  que  le  conseil  d'Etat  n'eût  arrêté 
définitivement  le  texte  de  la  loi,  le  projet  dut  être  officieuse- 
ment soumis  par  le  gouvernement  à  la  section  de  législation 
du  tribunat,  qui  proposait  ses  observations  et  entrait  au  be- 
soin en  conférences  avec  la  section  de  législation  du  conseil 
d'Etat.  De  la  sorte  le  tribunat  exerçait,  sous  une  forme  très 
particulière  il  est  vrai,  le  droit  de  proposer  des  amendements, 
et  l'accord  pouvait  s'établir  par  avance  entre  le  conseil  d'Etat 
et  lui.  Lorsque  plus  tard,  par  respect  pour  la  constitution,  le 
projet  lui  était  officiellement  soumis,  il  ne  pouvait  guère 
manquer,  y  ayant  collaboré  par  certains  de  ses  membres, 
démettre  un  vœu  favorable  ('). 

58.  Grâce  à  cette  simplification,  le  travail  de  codification, 
repris  le  22  fructidor  an  X,  s'accomplit  sans  encombre.  Trente- 
six  lois  furent  ainsi  successivement  décrétées  et  promulguées, 
puis  réunies  en  un  seul  corps,  sous  une  même  série  d'articles, 
en  exécution  de  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  (21  mars  1804)  (-), 


{')  Ce  Corps  finit  d'ailleurs  par  être  supprime  en  verlu  du  sénalus-consulte  du 
19  août  1807.  —  Cf.  Fenet,  Trav.  prép.du  C.  civ.,  I,  l'récis  hislorique,  p.  lxv  et  s. 

(^)  Le  centenaire  du  Code  civil  a  été  officiellement  célébré,  le  29  octobre  190i, 
à  la  Sorbonne,  en  présence  du  président  de  la  République  et  des  grands  Corps  de 
l'Etat,  et  divers  discours  furent  prononcés  dans  celle  solennité  un  peu  froide 
(Cf.  notamment  celui  de  M.  Glasson,  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris, 
Revue  critique,  190i,  p.  531).  Mais  ce  centenaire  nous  a  surtout  valu  de  la  part  de 
la  Société  d'études  législatives,  la  publication,  sous  le  nom  de  Livre  du  centenaire, 
de  deux  volumes  qui  contiennent,  précédées  d'une  introduction  de  M.  Albert  Sorel, 
diverses  éludes  consacrées  aux  précédents  historiques  du  Code  civil,  aux  principes 
philosophiques  et  sociaux  dont  il  fut  el  demeure  l'expression,  îi  son  influence  sur  les 
diverses  branches  du  droit  français  et  sur  le  droit  étranger,  à  son  interprétation 
par  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  enfin  à  ses  transformations  possibles  dans 
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pour  former  le  «  code  civil  des  Français  ».  Chacune  de  ces  lois 
était  d'ailleurs  déjà  devenue  exécutoire  à  partir  de  sa  pro- 
mulgation. 

59.  Le  code  civil  peut  être  défini  le  recueil  du  droit  privé 
théorique  et  général  :  théorique,  quoiqu'il  contienne  quelques 
dispositions  de  droit  privé  pratique,  lequel  est  principalement 
enfermé  dans  le  code  de  procédure  civile  ;  général,  quoiqu'il 
s'y  trouve  quelques  règles  de  droit  privé  spécial,  dont  le  code 
de  commerce  contient  la  portion  la  plus  importante. 

On  a  donné  (')  du  code  civil  cette  autre  définition  :  «  un 
ensemble  de  lois  ayant  pour  objet  la  réglementation  des  rap- 
ports de  famille,  de  propriété  et  d'obligations  »,  qui  est  encore 
vraie,  quoique  moins  précise.  Le  code  civil  est  le  code  géné- 
ral, en  effet,  de  la  famille  et  du  patrimoine. 

60.  Le  code  civil  est  divisé  en  trois  livres  précédés  d'un 
titre  préliminaire,  qui,  conq^osé  des  art.  1  à  6,  traite  de  «  la 
publication,  des  effets  et  de  l'application  des  lois  en  général  ». 
Le  livre  1,  qui  comprend  les  art.  7  à  515,  est  divisé  en  onze 
titres  et  intitulé  :  «  Des  personnes  ».  Le  livre  11,  composé  des 
art.  516  à  710,  intitulé  :  «  Des  biens  et  des  différentes  modi- 
fications de  la  propriété  »,  contient  quatre  titres.  Enfin  le 
livre  lll,  comprenant  les  art.  711  à  2281,  est  intitulé  :  «  Des 
différentes  manières  dont  on  acquiert  la  propriété  »,  et  compte 
vingt  titres  (-). 

Ce  recueil  est  donc  composé,  au  total,  de  trente-six  titres, 
correspondant  aux  trente-six  lois  dont  l'ensemble  forme  le 
code  civil.  Los  litres  sont  divisés  en  chapitres,  et,  s'il  y  a  lieu, 
les  chapitres  en  sections  et  les  sections  en  paragraphes.  L'in- 

l'avenir  et  à  sa  révision.  —  Le  travail  préparatoire  de  celte  révision  a  été  d'ailleurs, 
peu  après,  confié  à  une  commission  exlra-parleinentaire,  présidée  par  M.  Ballot- 
Beaupré,  premier  président  de  la  Cour  de  cassation,  et  composée  d'un  grand  nom- 
bre de  membres,  qui  ne  sont  pas  tous,  il  s'en  faut,  des  jurisconsultes  et  dont 
certains  même  sont  absolument  étrangers  à  la  science  du  droit.  On  verra,  à  l'œu- 
vre de  cette  commission,  de  quelle  nature  aura  été  le  concours  des  romanciers  et 
des  auteurs  dramatiques  qui  ont  été  appelés  à  participer  à  ses  travaux,  et  si  la  lé- 
gislation de  l'avenir  doit  quelque  chose  aux  psychologues  de  la  littérature  et  du 
théâtre. 

(')  Hue,  I,  n.  1.  —  Cpr.  Bernante  et  Coimel  de  Santerre,  I,  Inlrod.,  n.  -il  bis  A. 

1^)  Cf.  Bûcher,  Sur  l'ordre  scienlifique  du  code  Napoléon  [Archives  de  Dabelow, 
P.  V,  1er  cahier). 
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titillé  de  chacune  de  ces  divisions  porte  le  nom  de  rubrique. 

Les  2281  articles  du  code  sont  cotés  d'après  une  seule  série 
de  numéros,  ce  qui  facilite  beaucoup  les  indications  et  les 
recherches.  Dans  les  citations,  on  doit  indiquer,  s'il  y  a  lieu, 
pour  plus  de  précision,  l'alinéa  de  l'article  visé,  ou  le  para- 
graphe, comme  le  dit  quelquefois  le  législateur  dans  les  lois 
récentes  ('). 

61.  Le  code  civil  a  eu  plusieurs  éditions  officielles,  et  il 
nest  pas  jusqu'à  son  nom  qui  n'ait  plusieurs  fois  changé. 

La  première  édition  fut  décrétée,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  par 
la  loi  du  30  ventôse  an  XII,  qui  donna  à  ce  recueil  le  nom  de 
«  Code  civil  des  Français  »  (art.  1"). 

La  deuxième  édition,  rendue  nécessaire  par  la  substitution 
du  régime  impérial  au  gouvernement  républicain,  fut  décré- 
tée par  la  loi  du  3  septembre  1807,  qui  conféra  à  ce  corps  de 
lois  le  titre  de  «  Code  Napoléon  ».  Les  changements  faits  dans 
cette  édition  portent  beaucoup  plus  sur  la  forme  que  sur  le 
fond,  et,  quant  à  la  forme,  principalement  sur  les  expressions 
qui  servent  h  designer  le  chef  de  l'Etat  et  l'Etat  lui-même. 
Cependant  la  loi  de  1807  ordonnait  aussi,  quant  au  fond  : 
1°  le  retranchement  d'un  numéro  à  l'art.  17;  2°  la  suppression 
complète  de  l'ancien  art.  2261,  remplacé  par  un  alinéa  déta- 
ché de  l'article  qui  précède;  3°  l'addition  d'un  alinéa  à  l'art. 
896,  et  par  suite  une  légère  modification  dans  l'art.  897. 

L'art.  68  de  la  Charte  de  1814  restitua  à  ce  code  son  nom 
primitif  de  code  civil,  qui  lui  fut  également  maintenu  par 
l'art.  59  de  la  Charte  de  1830. 

Mais  sous  la  Restauration,  une  troisième  édition,  annoncée 
par  l'ordonnance  du  17  juillet  1816,  fut  publiée  en  vertu 
d'une  ordonnance  du  30  août  1816.  Elle  eut  uniquement  pour 
but  de  supprimer  les  dénominations,  expressions  et  formules 
qui  n'étaient  plus  en  rapport  avec  les  principes  et  la  nature 
du  gouvernement  établi  par  la  Charte  constitutionnelle. 

Cette  troisième  édition  est  la  dernière  qui  ait  été  publiée, 
de  telle  sorte  que  certaines  expressions  n'y  sont  plus  en  har- 
monie avec  les  lois  constitutionnelles   qui  régissent  actuelle- 

(')  Exemple  :  Nouvel  art.  12,  iit  fine. 
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ment  la  France  (*).  Mais,  depuis  qu'elle  a  eu  lieu,  un  décret  du 
27  mars  1852  a  décidé  que  le  code  reprendrait  le  titre  de 
Code  Napoléon.  «  En  rétablissant  cette  dénomination,  dit  le 
décret,  on  ne  fait  que  rendre  hommage  à  la  vérité  histori- 
que ».  Il  y  a  du  vrai  dans  cette  assertion.  Sans  examiner 
quelle  fat  rim[)ortance  du  rôle  du  premier  consul  dans  les 
discussions  auxquelles  l'élaboration  du  code  donna  lieu  (^), 
il  est  certain  que  la  France  doit  à  son  énergie  et  à  sa  politi- 
que autoritaire  la  réalisation  d'une  œuvre  plusieurs  fois  ten- 
tée sans  succès  avant  lui.  Napoléon  lui-même,  dans  les  jours 
d'infortune  il  est  vrai,  considéra  le  code  civil  comme  son 
plus  beau  titre  de  gloire.  «  Ma  vraie  gloire,  disait-il  à  Sainte- 
Hélène,  n'est  pas  d'avoir  gagné  quarante  batailles...  Waterloo 
efïacera  le  souvenir  de  tant  de  victoires —  Mais  ce  que  rien 
n'effacera,  cequi  vivra  éternellement,  c'est  mon  code  civil  »  (^). 

Quoiqu'il  en  soit  de  ce  point  d'histoire,  le  décret  du  27  mars 
1852  n'a  jamais  été  expressément  abrogé.  Néanmoins  la  dé- 
nomination de  code  civil  a  toujours  été  substituée  à  celle  de 
code  Napoléon  dans  les  lois  et  décrets  rendus  depuis  le  4  sep- 
tembre 1870  {'). 

62.  Ce  n'est  point  seulement  grâce  à  la  ferme  direction 
qui  lui  fut  imprimée  et  au  rétablissement  du  calme  dans  les 
esprits  que  l'œuvre  de  codification  aboutit,  cette  fois,  alors 
qu'elle  avait  jusque-là  si  souvent  échoué.  Le  législateur  révo- 
lutionnaire avait  eu  le  dessein  de  faire  autre  chose  que  ce  que 
firent  les  rédacteurs  du  code  civil,  et  de  là  son  impuissance. 

(')  On  aurait  pu  profiler,  semble-t-iJ,  du  centenaire  du  Code  civil  pour  en  don- 
ner une  4^  édition,  conforme  à  notre  régime  constitutionnel.  C'eût  été  une 
excellente  manière  de  célébrer  cette  grande  date,  et  qui  eût  valu  beaucoup  de 
discours.  Mais  peut-être  n'y  a-t-on  pas  songé,  dans  l'attente  d'une  révision  que 
rien  ne  semble  cependant,  même  après  la  nomination  d'une  commission,  annoncer 
comme  très  prochaine. 

(*)  Cf.  à  ce  sujet  une  dissertation  insérée  dans  les  Arc/iives  de  Gœnner,  et 
Planiol,  I,  n.  81. 

(')  De  Montholon,  Récit  de  la  caplivUé,  I,  p.  401. 

(*)  Une  proposition  ayant  pour  objet  de  régulariser  cet  état  de  choses  fut  dépo- 
sée à  l'Assemblée  Nationale  le  18  mai  1872  (/o?</-h.  o/f..  1872,12  mai,  p.  3352)  ; 
mais  on  la  jugea  inutile.  —  Cf.  Thieriet,  Code  civil.  Code  Napoléon,  Rev.  de  le'g. 
et  de  jurispv.,  1849,  XXXV,  p.  279  ;  Jeanvrot,  Du  rétablissement  du  litre  du 
code  civil  et  de  la  nécessité  d'une  nouvelle  éditioii  officielle  des  codes,  Rev.  cril., 
1878,  Vil,  p.  464. 
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Voulant  t'éelleiiient  recommencer  l'histoire  et  tout  effacer  du 
passé,  n'admettant  pas  que  le  régime  nouveau  pût  rien  em- 
prunter ù  celui  qui  venait  de  disparaître,  faisant  table  rase 
des  institutions  séculaires  sorties  des  entrailles  mêmes  de  la 
France,  emporté  par  V  «  esprit  classique  «  des  philosophes 
du  xvni'^  siècle  et  ])ar  l'abus  de  la  méthode  déductive,  il  con- 
çut l'irréalisable  idée  d'édifier  un  droit  entièrement  neuf  sur 
les  ruines  de  l'ancien.  Dégager  de  formules  abstraites  ce  qui 
ne  peut  être  que  le  produit  de  l'évolution  plus  ou  moins  lente 
de  la  vie  sociale,  demander  à  un  système  philosophique  ce 
([ui  ne  doit  être  que  le  résidu  des  faits  et  de  la  réalité,  sépa- 
rer brutalement  une  société  de  tout  ce  qui  fut,  des  siècles  du- 
rant, son  existence  même,  quelle  impossibilité  !  Malgré  toute 
leur  hardiesse,  les  législateurs  de  la  Révolution  ne  purent 
violenter  l'histoire,  et  le  passé  fut  plus  fort  qu'eux. 

La  leçon  du  moins  profita  à  leurs  successeurs.  Au  rebours 
de  leurs  devanciers,  les  rédacteurs  du  code  civil,  pénétrés  de 
cette  idée  que  les  codes  se  font  avec  le  temps,  mais  qu'on  ne 
les  fait  pas  ('),  s'appliquèrent  à  faire  surgir  ses  dispositions 
du  passé  même,  et  à  édifier  leur  œuvre  avec  les  matériaux 
îimassés  par  les  siècles  (-).  Accommoder  l'ancien  droit  aux 
besoins  du  présent,  ménager  habilement  la  transition  entre 
les  institutions  condamnées  et  la  société  moderne,  tout  chan- 
gement brusque  entraînant  fatalement  une  rupture  d'équili- 
bre dans  le  corps  social,  aider  l'évolution  pour  faire  l'écono- 
mie d'une  révolution,  n'est-ce  point,  en  effet,  le  dernier  mot 
de  la  sagesse  pour  un  législateur?  Celui  de  1804  ne  l'ignora 
point  C).  Mais  quelles  n'étaient  pas  les  difficultés  de  sa  tâche  ! 
Accablé  par  le  poids  des  matériaux  hétérogènes  qu'il  devait 
nu'ttre  en  œuvre,  il  s'agissait  pour  lui,  aussitôt  après  la  trans- 
formation profonde  et  violente  accomplie  dans  le  régime 
social  <^t  économique  de  la  T^rance,  de  fondre  dans  une  réelle 


(')  Portails,  Discours  préliminaire  du  projet  du  code  civil,  Locré,  Léf/.,  I, 
p.  265,  n.  18,  et  p.  271,  n.  3i. 

(*)  Cf.  Valette,  De  la  durée  persistante  de  l'ensemble  du  droit  civil  français 
pendant  et  après  la  Révolution  de  1189  [Rec.  Ac.  se.  mov.  et  poL,  1871,  XLV, 
p.  185  et  647,  et  XLVI,  p.  527). 

(';  Portails,  Disc,  prélimin.,  Locré,  l-ég.,  Le.  cit. 
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et  durable  unité,  qui  donnât  satisfaction  aux  besoins  nou- 
veaux et  respectât  les  conquêtes  et  les  principes  de  la  Révo- 
lution, des  législations  diverses,  émanations  d'idées  opposées 
ou  différentes,  produits  d'une  autre  époque,  reflets  d'un  sys- 
tème définitivement  repoussé  par  l'esprit  moderne  ou  de 
doctrines  radicales  que  leurs  excès  avaient  condamnées. 

La  critique  la  plus  sévère  a  confessé  que  les  rédacteurs  du 
code  civil  ne  furent  pas  inférieurs  à  une  tâche  aussi  écrasante. 
Non  pas  qu'on  ne  puisse  leur  reprocher  certaines  défaillances 
et  qu'ils  n'aient  fait  àl'espritde  réaction  des  concessions  injus- 
tifiables. Quant  aux  mutations  de  propriété  immobilière  et  à 
lorganisation  du  crédit  hypothécaire,  notamment,  ils  ne 
surent  pas  s'inspirer  des  remarquables  lois  de  la  Révolution. 
En  outre,  comme  le  disent  MM.  Aubry  et  Rau  ('),  ils  ont 
reproduit  «  plusieurs  dispositions  qui  sont  peu  compatibles 
avec  certains  préceptes  de  la  nouvelle  législation,  ou  qui, 
n'étant  que  des  conséquences  de  principes  qu'elle  a  rejetés, 
se  trouvent  aujourd'hui  sans  base  ».  Mais  ce  sont  là  des 
imperfections  de  détail  qui  ne  doivent  pas  nuire  au  juge- 
ment de  l'ensemble.  Or,  pai'  l'habile  conciliation  qu'il  a  su 
réaliser  entre  des  droits  diÛercnts,  parla  belle  harmonie  qui 
règne  entre  ses  diverses  parties,  par  la  clarté,  la  netteté  et  la 
concision  de  ses  dispositions,  par  l'ordre  simple,  quoique  peu 
scientifique  et  peu  méthodique  (-),  dans  lequel  elles  ont  été 
réparties,  le  code  civil  a  certainement  droit  à  l'admiration  des 
jurisconsultes,  s'ils  veulent  surtout  se  reporter,  comme  ils  le 
doivent  pour  rendre  justice  à  ses  auteurs,  à  l'époque  à  laquelle 
il  fut  élaboré.  On  le  compare  parfois  aux  codes  modernes, 
qui  ont  pu  mettre  à  profit  les  dernières  conclusions  des  diffé- 
rentes branches  de  la  science  sociale.  Il  n'y  a  |)as  sans  doute 
de  meilleur  moyen  de  mesurer  le  progrès  scientifique  et  l'évo- 
lution qui  s'est  accomplie  au  sein  de  la  civilisation  tout 
entière  dans  le  cours  de  ce  siècle.  Mais  juger  le  code  civil 
d'après  cette  comparaison,  c'est  comme  si  l'on  accusait  nos 
anciens  auteurs  d'avoir  ignoré  nos  lois  les  plus  récentes.  Au 


{'}  I,  §  15,  p.  37,  n.  3. 
(^)  Cf.  Capilant,  p.  9  s. 
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surplus,  il  ne  la  redoute  môme  pas,  lorsqu'elle  ne  porte  que 
sur  les  qualités  extrinsèques,  les  mérites  de  la  forme  ou  la 
valeur  de  la  technique,  et  de  nos  jours  le  législateur  français 
lui-même,  par  son  infériorité  à  tous  ces  points  de  vue,  s'est 
chargé  de  nous  apprendre  à  être  plus  justes  envers  ses  rédac- 
teurs ('). 

63.  L'idée  mnîtresse  du  plan  qu'ils  ont  suivi  a  été  très 
nettement  marquée  par  Porlalis  :  «  Nous  avons  fait,  écrit- 
il  (-),  s'il  est  permis  de  s'exprimer  ainsi,  une  transaction  entre 
le  droit  écrit  et  les  coutumes,  toutes  les  fois  qu'il  nous  a  été 
possible  de  concilier  leurs  dispositions,  ou  de  les  modifierles 
unes  par  les  autres,  sans  rompre  l'unité  du  système,  et  sans 
choquer  l'esprit  général  ».  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  droit 
romain  et  le  droit  coutumier  aient  seuls  fourni  les  éléments 
de  leur  ouvrage.  Les  principales  sources  auxquelles  ils  ont 
puisé,  sont  (')  : 

1°  Les  coutumes,  et  en  première  ligne  la  coutume  de  Paris. 
On  les  a  mises  à  contribution  notamment  en  matière  d'auto- 
risation maritale,  de  servitudes  légales  des  bâtiments,  de 
succession,  de  communauté  entre  époux  et  de  bail  à  cheptel. 

2"  Le  droit  écrit,  plutôt  que  le  droit  romain  proprement  dit, 
c'est-à-dire  ce  droit  tel  qu'il  avait  été  modifié  par  la  doctrine 
et  la  jurisprudence.  On  lui  a  emprunté  surtout  en  matière  de 
propriété,  de  servitudes,  d'obligations  et  de  régime  dotal. 

Dans  le  conflit  du  droit  écrit  et  du  droit  coutumier,  c'est 
ordinairement  à  ce  dernier  que  l'avantage  est  resté,  toutes  les 
fois  du  moins  qu'on  n'a  pas  cru  pouvoir  admettre  une  sorte 
de  moyen  terme.  Cette  préférence  s'explique  facilement.  Le 
droit  coutumier  était  national  par  ses  origines  et  le  droit  de 

(')  G.  Bressolles,  Etudes  sur  les  rédacteurs  du  code  Napoléon,  Rev.  de  lég.  et 
de  jurispr.,  1852,  XLIII,  p.  377  ;  de  Beauverger,  Acad.  des  se.  tnor.,  Camp,  rend., 
1862,  LXI,  p.  363  s.,  et  LXII,  p.  273  s.  —  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  I,  n.  94  et  95. 

(')  Disc,  préliin.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  271,  n.  34. 

(')  Dufour,  Code  civil,  avec  les  sources  où  toutes  ses  dispositions  ont  été  pui- 
sées, Paris,  1806,  4  vol.;  Dard,  Conférence  du  codé  civil  avec  les  lois  anciennes, 
Paris,  1827;  Zaepd  (Irad.  par  Ponceiel),  De  l'élément  germanique  dans  le  code 
Nap.,  liev.  de  dr.  franc,  et  étrang.,  1842,  IX,  p.  161  ;  Taillandier,  Des  sources  du 
code  civil,  Rev.  de  lég.  et  de  jurispr.,  1850,  XXXIX,  p.  400;  Bénecli,  De  l'élé- 
ment gallique  et  de  l'élément  germanique  dans  le  code  Sap.,  Rev.  de  lég.  et  de 
jurispr.,  1855,  XLVI,  p.  5. 
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la  majorité  des  Français;  il  était  d'aiitro  part  plus  conforme 
à  l'équité,  moins  rigoureux  et  moins  formaliste  que  le  droit 
romain;  enfin  le  plus  grand  nombre  des  membres  de  la  sec- 
lion  de  législation  du  conseil  d'Etal  étaient  originaires  des 
pays  de  coutumes.  Comment  s'étonner  dès  lors  que  ses  prin- 
cipes propres  l'aient  emporté  sur  ceux  d'un  droit  qui  s'était 
d'ailleurs  |)lus  ou  moins  déformé  pour  s'adapter  au  tempéra- 
ment national? 

3°  Les  ordonnances  royales.  On  leur  a  lîeaucoup  pris,  sur- 
tout en  matière  d'actes  de  l'élat  civil  (ord.  d'avril  1667),  de 
donations  (ord.  de  1731),  de  testaments  (ord.  de  1735),  de 
substitutions  (ord.  de  17-i7)  et  de  purge  des  hypothèques 
(édit  de  1771). 

4"  Le  droit  ititermédiaire,dont  on  s'est  principalement  ins- 
piré en  matière  de  mariage,  de  puissance  paternelle,  de  pri- 
vilèges et  d'hypothèques. 

A  cette  nomenclature,  il  convient  d'ajouter  deux  autres 
sources, maisd'une  moindre  importance  que  les  précédentes  : 

5°  Le  droit  canonique,  qu'on  a  surtout  consulté  en  matière 
de  mariage  et  de  légitimation  ('). 

6°  Enfin  la  jurisprudence  des  Parlements,  qui  a  fourni  les 
principaux  éléments  de  la  théorie  de  l'absence  (-). 

64.  Quant  aux  principes  qui  ont  servi  de  base  au  code 
civil  et  qui  en  constituent  «  l'esprit  général  »,  ce  sont  sur- 
tout (■')  : 


(')  D'Espinay,  De  l'influence  du  droit  canonique  sur  la  législulion  française, 
Paris,  ]8r>7. 

(^)  I.a  connaissatice  des  précédenls  légisIaliLs  ou  couliimiers  dont  les  rédacleuris 
du  Code  civil  se  sont  plus  ou  moins  inspirés  n'est  pas  sans  uLililé  pour  linlerpré- 
tation  des  textes,  dans  certains  cas  du  moins  Aussi  a-l-on  demandé  que,  pour  les 
besoins  de  l'enseignement  ou  même  de  la  pratique,  une  édition  fût  faite  du  Code 
civil, donnant  à  propos  de  chacun  des  articles  qui  le  composent,  l'indication  de  ces 
précédenls.  Cf.,  à  ce  sujet,  M. Vigie,  Litre  du  centenaire  du  code  civil,  I,  p.  23  :  De 
la  nécessité  d'une  édition  du  Gode  civil  au  point  de  vue  historique.  —  Cpr.  encore, 
quant  à  Tinfluence  du  droit  romain,  du  droit  coutumier  et  du  droit  intermédiaire 
sur  le  Code  civil,  Esmein,  L'originalité  du  Code  civil,  Livre  du  centenaire,  I, 
p.  5. 

(')  Fr.  de  Lassaulx,  Des  caractères  dislinclifs  du  code  Xapvléon,  Paris,  1811  ; 
Batbie,  Mémoire  sur  la  révision  du  code  Napoléon,  Rev.  cril.,  1866,  XXVIII, 
p.  125,  et  1867,  XXX,  p.  50  et  213;  Duverger,  Obsercations  sur  le  mémoire  pré- 
cédenl,  eod.  lue,  p.  3U8;  XXIX,  p.  116;  1867,  XXX,  p.  128,  322  et  402;  Hue,  eod. 
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1"  Légalité  de  tous  les  Français  devant  la  loi.  Ainsi  a  été 
consacrée  la  su[)pression  de  tous  les  privilèges,  personnels  ou 
territoriaux. 

2°  Le  respect  de  la  liberté  individuelle,  désormais  protégée 
à  la  fois  conti'e  les  actes  arbitraires  de  l'autorité  publique, 
auxquels  elle  était  exposée  sous  l'ancien  régime  et  contre  les 
abus  de  la  liberté  elle-même,  qui  ne  saurait  s'aliéner  de 
quelque  façon  que  ce  soit  ('). 

S"  L'inviolabilité  et  la  libre  circulation  de  la  propriété 
individuelle,  exclusive  et  absolue,  garantie  contre  les  attein- 
tes des  pouvoirs  publics  et  des  particuliers,  débarrassée  de 
toutes  les  entraves  du  régime  féodal,  et  soustraite  aux  char- 
ges qui  tendraient  à  son  immobilisation  dans  les  mômes 
mains  (-). 

A°  La  sécularisation  du  droit,  c'est-à-dire  l'indépendance 
respective  des  institutions  civiles  et  des  institutions  religieu- 
ses, et  néanmoins  en  certains  cas,  comme  dans  le  mariage, 
la  subordination  du  pouvoir  spirituel  au  pouvoir  temporel. 
Ainsi  est  rompu  le  lien  qui  faisait  de  l'Etat  laïque  le  serviteur 
obéissant  de  la  religion. 

En  somme,  c'est  à  tous  les  points  de  vue  la  liberté  des  per- 
sonnes et  des  terres  c[u'assure  le  code  civil,  et,  si  parfois  il  la 
limite,  c'est  avant  tout,  même  alors,  pour  empêcher  qu'on 
n'en  profite  de  manière  à  la  diminuer  et  à  porter  atteinte  au 
princi[)e  de  l'égalité  juridique,  qu'il  veut  intangible  [^). 

65.  Si  su[)érieur  qu'il  fût  aux  législations  éti'angères  par  les 


loc,  XXX,  p.  346;  E.  Acollas,  Xecessif.é  de  refondre  l'ensemble  de  nos  codes,  et 
nolammenl  le  code  Napoléon,  au  point  de  vue  de  l'esprit  démocralique  (2«  édit.), 
Paris,  1866;  Joubaire,  Essai  sur  la  révision  du  code  civil,  Paris,  1873;  Giasson, 
lieu.pol.  et  pari.,  1894,  II,  p.  209s.;  Leroy,  L'esprit  delà  législnlion  napoléo- 
nienne (Tiièse  Nancy),  1898. 

(')  Sur  la  manière  donl  le  code  civil  respecte  el  défend  le  droit  individuel,  cf. 
A.  Boislel,  Le  code  civil  el  la  philosopliie  du  droit,  Livre  du  centenaire,  1,  p.  47. 

(')  Cf.  Rbssi,  Observations  sur  le  droit  civil  français,  considéré  dans  ses  rap- 
ports avec  l'état  économique  de  la  société,  Rev.  de  lég.  el  de  jurisp.,  1846,  XI, 
p.  4. 

(')  Cf.  Troplong,  De  l'esprit  démocratique  dans  le  code  civil,  Rev.  de  téf/.  et 
de  jurispr.,  1848,  XXXII,  p.  218;  1850,  XXXVII,  p.  321;  XXXVIII,  p.  181, 
X.X.XIX,  p.  1;  Sévin,  Oiir/ines  révolutionnaires  du  code  Napoléon,  Rev.  prat., 
1866,  XXI,  p.  145,  el  187U,  XXX,  p.  3-.O  et  436. 
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principes  sur  lesquels  il  reposait  et  par  la  forme  dont  ils 
avaient  été  revêtus,  les  destinées  du  code  civil  n'eussent  cei'- 
tes  pas  été  aussi  brillantes,  si  sa  propre  force  d'expansion 
n'avait  été  puissamment  secondée  par  les  victoires  de  Napo- 
léon. S'il  dut  à  sa  valeur  personnelle  d'être  traduit  dans  pres- 
que toutes  les  langues  de  l'Europe,  ce  fut  à  la  sufte  de  nos 
armées  qu'il  s'intioduisit,  pour  y  être  mis  en  vigueur,  dans 
les  pays  réunis  ou  alliés  à  la  France.  C'est  ainsi  qu'il  reçut 
successivement  force  de  loi  en  Italie  (décret  du  30  mars  1800, 
art.  2),  en  Hollande  (décret  du  J8  octobre  1810,  art.  114), 
dans  les  départements  hanséatiques  (sénatus-cons.  du  13  dé- 
cembre 1810),  et  dans  le  grand-duché  de  Berg  (décret  du 
17  décendjre  1811,  art.  8);  et  que  pareille  force  lui  fut  recon- 
nue par  plusieurs  des  Etats  allemands,  notamment  par  les 
grands-duchés  de  Bade,  de  Francfort,  de  Nassau,  et  par  le 
royaume  de  Westphalie,  par  la  ville  libre  de  Dantzig",  par  le 
grand-duché  de  Varsovie,  par  le  royaume  d'illyrie,  par  le 
royaume  de  Naples,  enfin  par  plusieuis  cantons  suisses. 

Les  revers  de  Napoléon  n'arrêtèrent  pas  seulement  les 
progrès  en  Euroj)e  de  notre  législation  :  elle  rétrograda  avec 
ses  armes  et  suivit  à  l'extérieur  le  déclin  de  sa  puissance.  La 
politique  défit  ce  ([ue  la  politique  avait  fait.  De  tous  les  terri- 
toires que  notre  code  avait  régis,  il  ne  conserva  bientôt  plus 
son  empire  que  sur  les  provinces  rhénanes,  sur  les  grands- 
duchés  de  Bade,  de  Berg  et  de  Varsovie,  sur  la  partie  fran- 
çaise du  canton  de  Berne  et  sur  le  royaume  des  Pays-Bas. 
Pourtant,  en  se  sépai-ant  de  ce  dernier,  la  Belgique  ne  répu- 
dia pas  notre  code  civil.  Et,  après  que  fut  tombée  la  fièvre  de 
réaction  qui  suivit  nos  défaites,  il  dut  encore  à  ses  mérites  de 
.servir  de  modèle  à  nombre  de  législations  de  l'ancien  et  du 
nouveau  monde  ('). 

66.  11  reste,  pour  terminer  cette  étude  historique,  à  recher- 

(')  Glasson,  Lu  codification  en  Europe  au  XIX«  siècle,  Rev.  pol.  et  pari.,  1894, 
II,  p.  203.  —  Cf.  Planiol,  I,  n.  135-141  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  12,  p.  26  s.,  et  pour  Tin- 
dicalion  des  différentes  traductions  du  code  civil  en  langue  étrangère,  p.  27,  n.  6. 
—  Sur  l'influence  du  Code  civil  en  dehors  de  nos  frontières,  cf.  les  divers  articles 
publiés  dans  le  Livre  du  centenaire,  sous  ce  titre  général  «  Le  Code  civil  à  l'étran- 
ger ",  11,  p.  C87-8%. 
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cher  dans  quelle  mesure  le  droit  antérieur  a  été  abrogé  par 
suite  de  la  pronuili^Mtion  du  code  civil.  A  cet  égard,  les-  effets 
de  celle-ci  ont  été  marqués  par  l'art.  7 de  la  loi  du 30  ventôse 
an  XII,  ainsi  conçu  :  «  A  conjpter  du  jour  où  ces  lois  sont 
exécutoires,  les  lois  romaines,  les  ordonnances,  les  coutumes 
générales  ou  locales,  les  statuts,  les  règlements  cessent 
d'avoirforce  de  loi  générale  et  particulière  dans  les  matières 
qui  sont  l'objet  desdites  lois  composant  le  présent  code  ». 
Quel  a  été  l'efl'et  de  cette  disposition  :  1"  en  ce  qui  concerne 
le  droit  ancien;  2°  en  ce  qui  concerne  le  droit  intermédiaire? 

67.  1°  En  ce  qui  concerne  le  droit  ancien,  la  formule  d'abro- 
gation de  l'art.  7  en  vise  toutes  les  parties  :  droit  écrit,  droit 
coutumier,  usages  non  écrits  (^),  ordonnances  royales.  Elle 
est  en  outre  plus  large  qu'une  simple  formule  d'abrogation 
tacite,  car  elle  retire  toute  force  obligatoire  au  droit  ancien, 
non  pas  seulement  dans  la  mesure  où  il  est  incompatible  avec 
les  règles  nouvelles,  mais  «  dans  les  matières  )>qui  font  l'objet 
du  code  civil.  Il  suffit  donc  qu'une  matière  fasse  l'objet  d'une 
ou  plusieui  s  dispositions  de  ce  code,  pour  que  la  législation 
ancienne,  relative  à  cette  même  matière,  soit  abrogée  com- 
plètement (^).  Ainsi  le  code  traite  de  la  prescription  :  il  en 
résulte  que  toutes  les  règles  anciennes  relatives  à  la  pres- 
cription sont  par  cela  même  abrogées  et  deviennent  sans 
force,  même  pour  la  solution  des  questions  spéciales  que  le 
code  n'a  pas  piévues. 

Au  surplus  cette  formule  d'abrogation  s'imposait.  Appli- 
qué au  droit  ancien,  le  principe  de  l'abrogation  tacite  aurait 
nécessairement  compromis  l'œuvre  d'unification  législative 
que  le  code  civil  avait  pour  but  de  réaliser,  puisque,  sur  les 
points  qu'il  n'a  pas  réglementés,  il  aurait,  en  laissant  subsis- 
ter les  règles  qui  n'étaient  pas  incompatibles  avec  ses  disposi- 
tions, perpétué  la  diversité  de  législations  qu'on  se  proposait 
de  faire  disparaître.   La  distinction   des  pays  de  droit  écrit 


(')  Merlin,  Rép.,  v«  Usage,  §  3,  el  v"  Voisinage,  §  4,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  23, 
p.  75,  n.  3;  Fuzier-Herman,  art.  1,  n.2s.  ;  Gény,  op.  cil.,  p.  340.  —  Civ.  cass., 
21  avril  1813,  S.,  15.  1.  44,  D.,  Rép.,  v»  Lois,  n.  119. 

(*)  Chabot,  Quesl.  Iransil.,  I,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  14,  p.  3i,  n.  1  ;  Laurent, 
I,  ]7ilrod.,  n.  25;  Hue,  I,  n.  28.  —  Pau,  2U  mars  1822,  S.,  22.  2.  223. 
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et  tle  droit  coutumicr,  la  variété  des  coutumes  en  vigueur 
dans  les  différentes  parties  du  territoire  se  seraient  alors 
maintenues,  sur  des  points  secondaires  il  est  vrai,  mais 
encore  dans  une  trop  large  mesure.  Le  législateur  de  1804, 
après  quelque  hésitation  ('),  ne  Fa  pas  entendu  ainsi.  Ce 
nest  que  dans  les  matières  qui  ne  font  pas  l'objet  du  code 
civil  qu'il  n"a  pas  cru  devoir  réaliser  l'unité  absolue  du  droit 
privé  (-). 

68.  Mais  il  est  assez  délicat  de  déterminer  le  sens  exact  du 
terme  «  matière  »  employé  par  l'art.  7,  et  de  dire  si  une 
difficulté  non  résolue  par  le  code  appartient  ou  non  à  une 
«  matière  »  sur  laquelle  il  a  statué,  en  d'autres  termes  si  elle 
est  ou  non  elle-même  une  matière  distincte. 

11  est  certain  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  le  droit 
ancien  soit  entièrement  abrogé,  que  le  code  ait  [)révu,  non 
pas,  bien  entendu,  toutes  les  difficultés  qu'un  sujet  soulève 
(car  la  chose  serait  évidemment  impossible),  mais  tontes 
celles  qui  étaient  résolues  par  le  droit  ancien  lui-même.  Par 
cela  seul  qu'il  a  posé  une  règle  de  droit  général  sur  le  sujet, 
celle-ci  doit  suffire  fie  droit  spécial  mis  à  part)  à  la  solution 
de  toutes  les  questions  qui  en  dépendent,  sauf,  ainsi  que 
l'exigent  les  principes  de  l'interprétation,  à  interpréter  la  règle, 
s'il  y  a  lieu,  à  l'aide  des  précédents  historiques  :  mais  le 
droit  ancien  n'a,  même  alors,  qu'une  valeur  interprétative, 
et  nullement  force  obligatoire  (^). 

69.  Il  est  non  moins  certain,  d'autre  j)art,  que,  si  le  code 
était  resté  muet  sur  toute  une  théorie  du  droit  privé  déjà 
connue  lors  de  sa  confection,  les  règles  anciennes  auxc[uelles 
elle  était  soumise  seraient  intégralement  restées  en  vigueur, 
à  moins  d'incompatibilité  avec  les  principes  qu'il  a  posés. 
Mais  on  ne  signale,  de  la  part  des  rédacteurs  du  code,  aucune 
omission  de  ce  genre,  ni  volontaire,  ni  involontaire. 

70.  Mais  il  est  possible  que,  tout  en  statuant  sur  une  par- 
lie  du  droit  privé,  la  théorie  des  droits  réels  par  exemple,  le 

(')  Locré,  Léf/.,  I,  p.  107  s. 
(^]  Laurent,  I,  Inlrod.,  n.  26. 

(3)  Laurent,  \,  Inlrod.,  n.  27.  —  Contra  :  Dalloz,  Rép.,  \°  Lois,  n.  550.  —  Cpr. 
Aubry  et  liau,  I,  §  14,  p.  35,  n.  5. 

Per'^.  —  I.  5 
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code  civil  ait  omis  île  s'expliquer  sur  certains  d'entre  eux. 
C'est  ainsi  qu'il  a  gardé  le  silence  sur  les  droits  d'emphytéose 
et  de  superficie,  dont  l'existence  était  reconnue  par  le  droit 
ancien  :  doit-elle  l'être  encore  aujourd'hui?  Ce  n'est  pas  ici 
le  lieu  de  discuter  cette  question.  Mais  on  voit  que  sa  solu- 
tion, du  moins  à  ce  point  de  vue,  doit  être  affirmative  ou 
négative,  suivant  qu'on  considère  que  ces  deux  droits  for- 
ment ou  ne  forment  pas  des  ((  matières  »  distinctes  de  celles 
que  le  code  a  réglées,  lorsqu'il  a  traité  des  biens  et  des  dif- 
férentes modifications  de  la  propriété.  Posées  dans  ces  ter- 
mes, toutes  ces  questions  ne  peuvent  évidemment  pas  faire 
l'objet  d'une  solution  générale  et  doivent  être  étudiées  une  à 
une.  Elles  le  seront,  à  leur  place  naturelle,  dans  le  corps  de 
cet  ouvrage. 

71.  Des  principes  posés  déc(nilent  notamment  deux  con- 
séquences : 

1°  La  violation  ou  la  fausse  application  d'une  loi  romaine 
relative  à  une  matière  traitée  par  le  code  civil  ne  peuvent 
servir  de  base  à  un  pourvoi  en  cassation  ('). 

2°  Le  droit  ancien  est  resté  en  vigueur,  soit  quant  aux 
matières  de  droit  privé  non  traitées  par  ce  code,  soit  même, 
dans  les  matières  qu  il  a  traitées  au  point  de  vue  du  droit 
général  seulement,  pour  les  lègles  de  droit  spécial  qu'elles 
conqjortent,  ù  moins  toutefois  t[ue  les  règles  anciennes  ne 
soient  jugées  incompatibles  avec  les  dispositions  du  code 
civil.  Cette  [)ropositiou  est  d'une  application  très  délicate  (^). 

72.  2°  Quant  au  droit  intermédiaire,  l'art.  7  de  la  loi  du 
30  ventôse  an  XII  le  laisse  en  dehors  de  sa  disposition,  puis- 
qu'il ne  parle  pas  des  lois  ou  décrets.  Il  y  a  donc  lieu  de 
faire  ici  l'application  du  droit  commun,  c'est-à-dire  du  prin- 
cipe de  l'ahrogalion  t.icite  (■^).  Le  droit  intermédiaire  se  trouve 
ainsi  abrogé  seulement  dans  celles  de  ses   dispositions  qui 

(')  Merlin,  Quesl.,  \°  Cassation,  §  14;  Aiibry  et  Rau,  I.  §  14,  p.  35,  n.  2  el  3; 
Laurent,  I,  Inirod.,  n.  26. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  14,  p.  35,  n.  4  et  5.  —  Civ.  cass.,  3  nov.  1812,  S.,  13.  1. 
152.  —  Civ.  cass.,  l^r  fév.  1813,  S.,  13.  1.  113,  D.,  Hép..  v  Lois,  n.  547.  —  Cpr. 
sur  la  survivance  de  ledit  du  25  tev.  1779,  relatif  au.>:  droits  des  attributaires  de 
lots  de  marais  en  Artois,  Douai,  IS  mai  1900,  D.,  1902.  2.  313,  et  noie. 

i')  Cf.  infra,  n.  118.  . 
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sont  inconciliables  avec  les  règles  ou  avec  les  principes  du 
code  civil;  il  subsiste  pour  le  surplus  (').  Cette  abrogation 
est  beaucoup  moins  large  que  celle  qui  atteint  le  droit  ancien. 
Elle  suffisait  cependant,  car  les  lois  faites  pendant  Fère  révo- 
lutionnaire, exerçant  leur  empire  sur  toute  la  France,  pou- 
vaient continuer,  après  la  promulgation  du  code,  à  s'appliquer 
en  certaines  de  leurs  parties,  sans  que  l'unité  en  fût  en  rien 
compromise.  Et  c'est  pourquoi  sans  doute  il  ne  fut  pas  fait 
droit  à  l'observation  du  tribunal  de  cassation,  qui  proposait 
de  les  comprendre  dans  la  formule  d'abrogation  de  l'art.  7. 

C'est  donc  tout  à  fait  sans  fondement,  selon  nous,  que 
M.  Déniante  (-)  considère  comme  entièrement  abrogée  «  la 
législation  intermédiaire  sur  les  matières  qui  font  l'objet  du 
code  civil  ».  Cette  opinion  est  diamétralement  opposée  au 
texte  même  de  notre  disposition,  et  il  ne  suffît  point,  pour  la 
justifier,  de  dire  que  cette  législation,  «  n'ayant  eu  pour  objet 
que  de  régler  l'intérim  jusqu'à  la  publication  du  code, 
attendu  de  jour  en  jour,  n'a  pu  survivre  à  cette  publication  ». 
Car  si  le  législateur  de  l'époque  révolutionnaire  a  conçu 
presque  aussitôt  l'idée  d'une  codification  et  même  tenté  de  la 
réaliser,  rien  n'a  jamais  trahi  chez  lui  l'intention  de  ne  faire 
que  des  lois  provisoires,  dont  l'efiet  cesserait  entièrement  dès 
la  publication  du  code  futur,  au  moins  sur  les  matières 
réglées  par  celui-ci.  En  l'absence  de  toute  manifestation  de 
volonté  à  cet  égard,  on  ne  peut  donc  qu'appliquer  le  princip» 
de  l'abrogation  tacite. 

73.  11  n'y  a  pas  lieu,  dans  un  traité  exclusivement  consacré 
au  droit  civil,  de  faire  l'historique  et  la  description  des  autres 
codes,  dont  la  publication  a  suivi  celle  du  code  civil  [^).  Il 
suffira  de  les  énumérer,  d'en  indiquer  l'objet  et  de  marquer, 
le  cas  échéant,  l'influence  qu'a  eue  leur  publication  sur  les 
dispositions  de  ce  dernier.  Ces  codes  sont,  dans  l'ordre  où  ils 
ont  été  promulgués  : 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  34,  n.  1  ;  Laurent,  I,  InLrod.,  n.  27;  Hue,  I,  n.  28; 
Planiol,  I,  n.  82;  Fuzier-Hei-man,  art.  !«■■,  n.  12;  Gény,  op.  cit.,  p.  91,  note  2.  — 
Bruxelles,  16  mai  1809,  D.,  Rép.,  \">  Disp.  entre  vifs,  n.  143. 

(^)  I,  n.  40  bis. 

(')  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  17  à  21 ,  p.  40  s. 
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1°  Lo.  code  de  procédure  civile.  11  a  pour  objet  de  régler  la 
manière  de  procéder  en  justice  en  matière  civile,  ou  plus 
exactement  devant  les  justices  de  paix,  les  tribunaux  civils  de 
première  instance,  les  tribunaux  de  commerce  et  les  cours- 
d'appel.  11  contient  donc  le  droit  civil  pratique,  mais  non  pas 
tout  entier,  car  la  procédure  devant  la  cour  de  cassation  est 
notamment  organisée  par  le  règlement  du  28  juin  1738. 

Les  principaux  éléments  de  ce  code  ont  été  empruntés  à 
l'ordonnance  de  1667  sur  la  procédure  civile  et  aux  lois  ren- 
dues pendant  l'ère  intermédiaire  sur  la  procédure  etForgani- 
sation  judiciaire.  Commencé  en  l'an  XII,  voté  dans  le  courant 
de  l'année  1806,  il  n'est  devenu  obligatoire  qu'à  dater  du 
l*-- janvier  1807  (art.  1041). 

74.  Quelle  influence  a  exercée  sa  publication  sur  les  dis- 
positions du  code  civil?  Postérieur  h  ce  dernier,  il  doit,  en 
cas  de  conflit  entre  celles-ci  et  les  siennes,  l'emporter  par 
application  de  la  règle  «  lex  posterior  derogat  priori  »  ('). 
Mais  encore  faut-il  qu'il  y  ait  véritable  antinomie,  et  on  ne 
doit  l'adinetlre,  puisque  le  code  de  procédure  a  eu  pour  but 
principal  de  mettre  en  œuvre  les  dispositions  du  code  civil,  et 
non  de  les  modifier,  qu'après  avoir  vainement  essayé  de 
concilier  celles  qui  paraissent  ditlerentes  ou  contradictoires^ 
ou  lorsqu'il  est  nettement  établi  que  la  contradiction  existant 
entre  elles  a  été  voulue  par  le  législateur,  auquel  cas  il  n'y 
a  naturellement  plus  lieu  de  cbercher  à  les  concilier.  Cette 
proposition,  bien  entendue,  conduit  aux  conséquences  sui- 
vantes : 

1°  Les  dispositions  spéciales  de  procédure  contenues  dans 
le  code  civil  ne  doivent  pas  être  considérées  conmie  ayant  été 
abrogées  par  les  dispositions  générales  du  code  de  procédure 
civile.  Ainsi  le  veut  la  règle  :  <(  legi  speciali  per  generalem 
non  derogatitr  »  (-j. 

2°  Les  règles  de  procédure  contenues  dans  le  code  civil 
sur  certaines  matières  doivent  être  condjinées  avec  les  règles 
posées  sur  les  mêmes  matières  par  le  code  de  procédure,  à 


(')  Cf.  iiifra,  n.  118. 

(')  Aubry  et  Rau,  1,  §  17,  p.  42,  n.  7  el  10. 
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moins  qu'elles  ne  soient  inconciliables,  auquel  cas  ces  der- 
nières seules  doivent  être  suivies  ('). 

3°  Enfin  les  règ-les  de  droit  théorique  énoncées  par  le  code 
de  procédure  ou  impliquées  par  ses  dispositions  doivent  être 
considérées  comme  ayant  abrogé  celles  du  code  civil  qui  leur 
sont  contraires  (^). 

75.  2°  Le  code  de  commerce.  11  a  pour  objet  de  poser  les 
règles  du  droit  privé  théorique  spécialement  applicables  aux 
commerçants  et  aux  actes  de  commerce,  qu'il  s'agisse  du 
commerce  terrestre  ou  du  commerce  maritime.  Il  contient 
d'ailleurs  également  des  dispositions  de  procédure  (Cf.  art. 
615  s.). 

L'ordonnance  de  1673  sur  le  commerce  de  terre  et  celle  de 
1681  sur  le  commerce  àv.  mer  sont  les  principales  sources 
auxquelles  ont  puisé  les  rédacteurs  de  ce  code,  qui,  com- 
mencé en  l'an  IX,  entièrement  voté  dans  le  cours  de  l'année 
1807,  n'est  devenu  obligatoire  qu'à  dater  du  l'"' janvier  1808 
(loi  du  15  septembre  1807,  art.  1). 

76.  A  raison  même  de  son  objet,  les  dispositions  spéciales 
de  ce  code  doivent  l'emporter  sur  celles  du  code  civil,  en 
tant  qu'elles  doivent  être  appliquées  aux  commerçants  ou  aux 
actes  de  commerce  (-^j.  Le  code  civil  continue,  au  contraire,  à 
régir  les  matières  commerciales  en  tant  qu'il  n'a  pas  été 
dérogé  à  ses  règles  par  le  code  de  commerce,  les  lois  anté- 
rieures non  abrogées  ou  les  usages  commerciaux  (^). 

77.  3*  et  4°  Le  code  pénal  et  le  code  d'instruction  crimi- 
nelle. Ils  ont  pour  objet,  le  premier  le  droit  criminel  théori- 
que, et  le  second  le  droit  criminel  pratique.  Le  code  pénal, 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  42,  n.  8  et  9. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  11. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  20,  p.  53,  n.  3. 

(*)  Cf.  art.  1107,  1153,  1341,  1873,  2084  et  2102-4°  C.  civ.  et  18  C.  co.  —  Aubry  et 
Rau,  I,  §  20,  p.  53,  n.  4;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  comm.,  I,  n.  74- 
76,  et  les  autorités  qu'ils  citent;  Thalier,  op.  cit.,  n.  48.  —  Civ.  cass.,  19  juin  1860, 
S.,  60.  1.  689  et  note,  D.,  60.  1.  249  et  note.  —  Req.  rej.,  19  fév.  1873,  S.,  73.  1. 
273,  D.,  73.  1.  301.  —  Celle  solution  était  expressément  consacrée  par  un  avis  du 
conseil  d'Etat  des  13-22  déc.  1811,  mais  qui  est  dépourvu  de  toute  force  obli- 
gatoire comme  n'ayant  pas  été  inséré  au  Bulletin  des  lois.  —  Cpr.  Delamarre  et 
Le  Poitvin,  Traité  de  droit  commercial,  I,  n.  15,  24,  31  et  82;  Alauzet,  Du  carac- 
tère du  droit  comm.,  Rev.  de  lég.  et  de  jurispr.,  18i4,  XXI,  p.  323. 
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en  effet,  détermine  les  infractions  punissables  autres  que  les 
infractions  militaires,  les  principes  théoriques  relatifs  à"  leur 
qualification  et  les  peines  qui  leur  sont  applicables,  tandis 
que  le  code  d'instruction  criminelle  établit  les  règles  selon 
lesquelles  il  doit  être  procédé  dans  la  poursuite,  l'instruction 
et  le  jugement  de  ces  infractions.  Le  code  d'instruction  crimi- 
nelle est  donc  au  code  pénal  ce  que  le  code  de  procédure 
civile  est  au  code  civil. 

Les  dispositions  de  ces  deux  codes  ont  été  empruntées  pour 
la  plupart  à  la  législation  intermédiaire.  Commencés  en  l'an 
XII,  le  code  d'instruction  criminelle,  décrété  dans  le  cours 
de  l'année  1809,  et  le  code  pénal,  voté  en  1810,  furent  tous 
deux,  à  raison  du  lien  étroit  qui  les  unit,  déclarés  exécutoires 
à  la  même  époque,  à  dater  du  1"  janvier  1811  (décrets  des 
17  déc.  1809  et  13  mars  1810)  ('). 

78.  5°  Le  code  forestier.  Il  contient  la  législation  spéciale 
en  matière  forestière.  Voté  le  21  mai  1827,  il  a  été  promul- 
gué le  31  juillet  de  la  même  année. 

79.  6°  et  7°  Le  code  de  justice  jnilitaire  pour  l'armée  de 
terre  et  le  code  de  justice  militaire  pour  l'armée  de  mer.  Ces 
codes  ont  pour  objet  de  déterminer  respectivement,  pour  ces 
deux  armées,  à  la  fois  les  règles  théoriques  et  les  règles  pra- 
tiques applicables  à  la  répression  des  infractions  militaires  et 
à  l'organisation  des  juridictions  compétentes.  Ils  ont  été  pro- 
mulgués, le  premier  le  9  juin  1857,  et  le  second  le  4  juin 
1858. 

80.  Tels  sont  les  huit  codes  que  la  France  possède  actuel- 
lement. Souvent  modifiés  en  détail,  parfois  l'objet  d'une 
révision  plus  ou  moins  étendue,  s'ils  constituent  les  princi- 
paux monuments  du  droit  privé  et  renferment  le  droit  crimi- 
nel de  la  France,  ils  sont  bien  loin  d'en  contenir  toute  la 
législation.  Tout  le  droit  public,  à  l'exception  du  droit  crimi- 
nel, est  resté  en  dehors;  et,  pour  le  droit  privé  lui-même,  de 
très  nombreuses  lois,  antérieures  ou  postérieures  à  leur  publi- 
cation, viennent  s'yajouter.Ladoctrine  et  la  jurisprudence  ont 
eu,  d'autre  part,  à  combler  pour  certaines  matières,  notam- 

(')Cr.  Décret  du  23  juillet  1810. 
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nient  les  assurances  terrestres,  les  lacunes  de  l'œuvre  légis- 
lative, et  à  construire  de  toutes  pièces  des  théories  nouvelles, 
destinées  à  donner  satisfaction  à  des  besoins  qui  n'étaient  pas 
nés  ou  qui  n'étaient  point  encore  vivement  ressentis  lors  de 
la  promulgation  de  nos  codes.  Par  là,  les  principes  que  ceux- 
ci  avaient  posés  ont,  ainsi  fécondés,  pris  en  quelque  sorte  un 
développement  de  vie  et  re(,*u  des  applications  que  leurs 
auteurs  ne  pouvaient  guère  soupçonner  ('). 

Cette  élaboration  qui  a  suivi  la  codification  et  qui  se  con- 
tinue sous  nos  yeux,  montrait  déjà  que  le  droit  n'avait  pas 
perdu  toute  sa  souplesse  et  qu'il  était  encore  susceptible, 
par  des  adaptations  ou  des  constructions  intelligentes,  de 
répondre  à  toutes  les  exigences  de  la  pratique  et  de  donner 
des  règles  aux  rapports  qui  apparaissaient  pour  la  pre- 
mière fois  dans  la  société.  Mais  on  aurait  pu  craindre  tout 
au  moins  que  la  codification,  en  l'enfei'mant  dans  des  for- 
mules immuables,  ne  le  condamnât,  sur  les  poinis  qu'elle 
avait  fixés,  à  l'immobilité  et  qu'elle  n'empêchât  ses  progrès 
ultérieurs.  Ce  fut  là  le  principal  grief  que  lui  fit  au  commen- 
cement du  siècle,  dans  des  débats  retentissants,  l'école  his- 
torique allemande.  Comme  source  vive  du  droit,  elle  préférait 
la  coutume,  alerte  et  dégagée,  toujours  prête  à  enfanter  des 
règles  d'autant  mieux  appropriées,  semble-t-il,  aux  besoins 
du  corps  social  que  c'est  lui-môme  qui  leur  donne  l'existence, 
à  la  loi,  dont  la  rédaction  exige  la  mise  en  mouvement,  lente 
et  embarrassée,  de  l'appareil  législatif,  et  dont  les  formules 
figées  ne  fournissent  le  plus  souvent  du  droit  qu'une  expres- 
sion imparfaite  (^). 

C'est  à  Thibaut,  le  vigoureux  et  passionné  défenseur  de  la 
codification,  que  l'avenir  a  donné  raison,  contre  Savigny, 
Hugo  et  leurs  disciples.  Même  codifié,  le  droit  n'a  pas  cessé 
d'évoluer  sous  la  pression  des  besoins  pratiques.  Conscients 
des  transformations  sociales  et  économiques  qui  s'accomplis- 
saient devant  eux,  ceux  qui  avaient  la  charge  de  son  applica- 

(')  Cf.  sur  ce  mouvement  législatif,  doclrinal  ou  jurisprudenliel,  Planiol,  I, 
n.  lOOs. 

{")  Sur  le  parallèle  de  la  coutume  et  de  la  loi  écrite,  cf.  Ihering,  Esprit  du  dr. 
romain,  Irad.  de  Meulenaere,  II,  p.  28  s.,  et  Gény,  op.  cil.,  p.  289  s. 
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tiori  ont  su  l'interpréter  avec  une  liberté  qui  n'excluait  ni  le 
respect,  ni  la  prudence,  et  avec  un  souci^de  la  réalité  qui  les 
a  conduits  à  faire  prévaloir  de  plus  en  plus,  dans  le  domaine 
de  l'interprétation  proprement  dite,  l'esprit  de  la  loi  sur  sa 
lettre.  Certaines  règles  ont  ainsi,  grâce  à  ces  efforts  éclairés, 
pris  un  aspect  inattendu,  tandis  (jue  d'autres,  entièrement 
nouvelles,  ont  été  tirées  de  la  nature  objective  des  choses 
pour  combler  les  lacunes  des  précédentes.  C'est  la  vie  même 
qui  les  a  fait  surgir,  mais  elles  ont  été  dégagées  par  des 
homn)es  que  leur  culture  mettait  en  mesure  bien  mieux  que 
le  peuple,  trop  simvent  ignorant  de  ses  véritables  inté- 
rêts, de  leur  donner  la  précision  et  l'étendue  nécessaires. 
La  coutume  a  ainsi  trouvé  sa  forme  la  meilleure,  parfois 
avant  qu'elle  n'eût  conscience  d'elle-même.  Elle  a  été  d'au- 
tres fois  redressée,  et  engagée  dans  une  direction  dont  elle 
se  serait  écai-tée  au  grand  préjudice  de  l'intérêt  collectif.  Les 
mouvements  instinctifs,  incohérents  ou  violents  du  corps' 
social  ont  été  analysés,  coordonnés,  modérés  et  dirigés  vers 
leur  fin  utile  par  les  interprètes  de  la  loi.  L'expression  écrite 
du  droit,  aidée  aussi  par  les  ressources  diverses  de  l'inter- 
prétation, a  fourni  aux  jurisconsultes  une  base  solide  sur 
laquelle  ils  ont  édifié  les  théories  [)ropres  à  satisfaire  les 
besoins  nouveaux,  et  elle  ne  les  a  pas  empêchés  néanmoins 
de  suivre  de  près  l'évolution  sociale,  et,  sans  appel  au  légis- 
lateur, d'imprimer  au  droit  l'orientation  désirable. 

iMais  la  codification  a  eu  en  outre,  qu'on  ne  l'oublie  pas,  cet 
immense  et  vraiment  inappréciable  avantage  de  coulerle  con- 
tenu de  ce  droit  dans  des  formes  précises,  de  mettre  à  la  place 
des  règles  incertaines,  é({uivoques  et  fugitives  de  l'usage,  des 
prescriptions  claires,  indiscutables  et  nettement  déterminées. 
La  pensée  législative  a  donc  pu  désormais,  premier  bienfait, 
être  de  tous  [)lus  facilement  connue;  et  elle  s'est  dégagée, 
pour  ceux-là  mêmes  qui  avaient  mission  de  la  connaître,  de 
l'appliquer  et  de  la  développer,  des  ombres  plus  ou  moins 
épaissesde  la  coutume.  Qui  pourrait  dire  les  progrès  qui,  par 
là,  ont  été  assurés  ?  Et  qui  nierait,  à  ce  point  de  vue,  l'écla- 
tante supériorité  de  notre  législation  française  sur  la  législa- 
tion de  l'Angleterre,  où  la  commoii  law  est  la  base,  avec  ses 
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obscurités,  ses  contradictions  et  même  trop  souvent  ses  dis- 
positions si  ridicules,  si  surannées  ou  si  incompréhensibles, 
qu*on  est  tenu,  pour  s'y  soumettre,  de  supposer,  comme  le 
déclare  formellementBlackstone('),  que,  dans  les  temps  passés, 
on  n'a  pas  agi  sans  réflexion  lorsqu'on  leur  a  conféré  force 
obligatoire  ? 

Enfin  la  codification  sert  encore  à  placer  à  l'abri  des  atta- 
ques auxquelles  ils  seraient  sans  elle  exposés,  des  principes 
qui  n'ont  pas  triomphé  sans  lutte  dans  la  société.  Restés  à 
l'état  de  coutumes,  ils  risqueraient  trop  d'être  contestés,  mé- 
connus ou  altérés  à  chaque  instant  :  la  consécration  officielle, 
sans  en  garantir  le  maintien  définitif,  les  enveloppe  du  res- 
pect qui  n'est  que  rarement  refusé  à  la  loi,  et  elle  les  fait  en 
tout  cas  apparaître  comme  des  règles  auxquelles  nul  ne  sau- 
rait se  soustraire,  tant  qu'elles  n'ont  pas  été  abrogées. 

On  ne  saurait  donc  s'étonner  que,  après  avoir  été  si  violem- 
ment combattue  au  commencement  de  ce  siècle,  peut-être  par 
simple  réaction  contre  la  domination  des  codes  de -Napoléon, 
l'œuvre  de  la  codification  ait  été  bientôt  entreprise  et  poursui- 
vie partout  en  Europe,  sauf  dans  la  Grande-Bretagne.  Encore 
celle-ci  s'y  montre-t-elle,  au  moins  dans  certains  domaines, 
de  moins  en  moins  réfractaire,  puisque  deux  codes  de  droit 
j)énal  et  d'instruction  criminelle,  y  ont  été  officiellement  pré- 
parés et  même  votés  à  une  époque  récente  par  les  Communes, 
et  que  les  principales  matières  du  droit  commercial,  notam- 
ment les  sociétés,  les  eCfets  de  commerce,  les  faillites  et  la 
marine  marchande,  y  font  l'objet  de  lois  qui  peuvent  être 
considérées  comme  de  véritables  codes  (-). 

(')  Commentaire  su)' les  lois  anglaises  ^trad.  Chompré),  I,  p.  107. 

(2)  Cf.  sur  la  codification  en  Europe,  Glasson,  Rev.  pol.  et  pari.,  1894,  II,  p.  201  s. 
et  p.  402  s.  ;  1895,  III,  p.  198  s.;  Planiol,  op.  cit.,l,  n.  142-143;  Lyon-Caen  et 
Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  I,  n.  46  s.  ;  Thaller,  op.  cit.,  p.  48,  note  1  ;  le  Bulle- 
lin  de  la  Soc.  de  lég.  comp.  et  l'Annuaire  de  lég.  élrang. 


TITRE  PRÉLIMINAIRE 

DE    LA    PUBLICATION,   DES    EFFETS    ET   DE    L'APPLICATION 
DES  LOIS   EN  GÉNÉRAL 


81.  La  commission  chargée  de  préparer  le  projet  de  code 
civilavaitl'aitfigurerentêtede  son  œuvre  un  livre  préliminaire 
rédigé  par  Portalis,  et  intitulé  :  «  Du  droit  et  des  lois  »  (*). 
La  plupart  des  articles  dont  ce  livre  se  composait  ont  été 
supprimés  comme  relevant  du  domaine  de  la  science,  et  non 
de  la  légisLition.  «  Les  lois  sont  des  volontés,  dit  Portalis  (^). 
Tout  ce  qui  est  définition,  enseignement,  doctrine,  est  du 
ressort  de  la  science.  Tout  ce  qui  est  commandement,  dispo- 
sition proprement  dite,  est  du  ressort  des  lois  ».  D'autres 
dispositions  ont  mieux  trouvé  leur  place  dans  le  titre  «  des 
Obligations  ».  Quelques-unes  enfin  forment  le  titre  prélimi- 
naire. 

Ce  dernier  contient  des  généralités  sur  la  promulgation  et 
la  publication  des  lois  (art.  1),  sur  leurs  effets  (art.  2  et  3),  et 
sur  la  manière  de  les  appliquer  (art.  4  à  6).  C'est  à  vrai  dire 
une  introduction  à  la  législation  générale  de  la  France  plutôt 
qu'au  droit  civil.  Mais  si,  en  dépit  de  la  remarque  qui  en  fut 
faite  lors  de  la  discussion,  elle  a  été  placée,  contrairement 
aux  règles  d'une  méthode  rigoureuse,  en  tête  du  code  civil, 
c'est  parce  que  celui-ci  a  été  considéré  comme  le  monument 
le  plus  important  de  notre  droit  moderne  et  que  d'ailleurs, 
dans  l'ordre  des  dates,  il  était  le  premier  (*). 

(')  Fenet,  Tmv.  prép.  du  C.  civ..  Il,  p.  3  s. 

[^)  Exp.  des  mol.  du  lilre  prélim.,  Fenet,  op.  cit.,  VI,  p.  43.  —  Sur  l'incompé- 
lence  du  législateur  pour  la  détermination  des  modes  de  mise  en  œuvre  du  droit. 
cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  94  s. 

(')  Laurent,  I,  n.  1;  Surville,  op.  cit.,  n.  36. 
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L'étude  du  titre  préliminaire,  exigeant  des  déveioppemeiits 
étendus,  sera  divisée  en  quatre  chapitres. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE  LA    CONFECTION,  DE   LA    PROMULGATION,  DE  LA    PUBLI- 
CATION   ET    DE    l'abrogation    DES    LOIS. 


y 


§  I.  De  la  confection  des  lois 


82.  Si  on  fait  abstraction  de  la  coutume,  la  loi,  au  sens  le 
plus  large  du  mot,  est  toute  règle  imposée  par  la  puissance 
publique  à  ceux  qui  lui  sont  soumis  ('). 

Dans  cette  acception,  on  peut  distinguer  trois  sortes  de  lois  : 

1°  Les  lois  constitutionnelles,  qui  déterminent  la  forme  du 
gouvernement  de  la  nation  et  organisent  les  pouvoirs 
publics  (-).  Elles  émanent  du  pouvoir  constituant; 

2°  Les  lois  proprement  dites  (^),  qui  règlent  les  rapports 

"  (')  Cf.  Planiol,  I,  n.  144-148;  Capilant,  p.  19;  Gény,  op.  cil.,  p.  215. 

(')  On  a  souvenL  distingué,  en  doctrine  et  en  législation,  les  lois  conslilution- 
nelles  proprement  dites,  "  qui  ont  pour  objet  les  rapports  des  pouvoirs  publics  », 
des  lois  oifjaniques,  «  qui  ont  pour  objet  l'organisation  de  tel  ou  tel  grand  corps 
faisant  partie  des  pouvoirs  publics  ».  Ces  dernières  diffèrent  encore  des  autres  par 
leur  origine,  car  elles  émanent  du  pouvoir  législatif.  —  Cf.  .\ubry  et  Rau,  I,  §  46, 
p.  220,  n.  iler;  Hauriou,  Précis  de  dr.  adDiinislr.,  3»  éd.,  p.  60. 

(•')  Elles  portèrent  sous  la  Convention  le  nom  de  décrets,  et  cette  dénomination 
fut  également  appliquée  aux  lois  votées,  mais  non  encore  promulguées,  sous 
l'empire  des  constitutions  de  1791  et  de  l'an  VllI.  Enfin  on  a  appelé  décrets-lois 
les  décrets,  obligatoires  comme  des  lois  véritables,  rendus  sur  des  matières  légis- 
latives par  des  gouvernements  provisoires,  et  notamment  :  1°  par  le  gouverne- 
ment provisoire  en  1848,  du  24  février  au  4  mai,  date  de  la  réunion  de  l'Assemblée 
constituante  (Trib.  civ.  Mascara.  6  fév.  1895,  sous  Alger,  19  janv.  1898,  S.,  1903. 
2.  97,  D.,  98.  2.  64)  ;  2»  par  le  prince-président  de  la  république,  entre  le  2  décem- 
bre 1851  et  le  jour  où  les  grands  Corps  de  l'Etat  ont  été  constitués  (const.  du 
14  janv.  1852,  art.  58),  c'est-à-dire  le  29  mars  1852  (Crim.  rej.,  27  janv.  1855, 
S.,  55.  1.  465.—  Toulouse,  5  nov.  1890,  D.,  93.  1.  548);  3»  par  le  gouvernement 
de  la  défense  nationale,  entre  le  4  septembre  1870  et  le  12  février  1871,  date  de  la 
réunion  de  l'Assemblée  nationale  (Crim.  cass.,  8  juin  1871,  S.,  71.  1.  109,  D.,  71. 
1.  79.)  —Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  g  5,  p.  11,  n.  1  à  1  1er;  Planiol,  I,  n.  158;  Beudant, 
Inlrod.,  a.  34-37.  —  D'autre  part,  des  lois  proprement  dites  on  doit  rapprocher  les 
sénatus-cônsultes,  qui  purent  être  rendus  par  le  Sénat,  en  vertu  de  l'art.  54  du  sé- 
nalus-consulle  organique  du  16  thermidor  an  X  et  de  la  constitution  du  14  janvier 
1852  (art.  27,  .30  à  33),  et  dont  quelques-uns  furent  relatifs  à  des  matières  de  droit 
civil.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  15,  n.  11  bis  et  12  ;  Beudant,  Introd.,  b.  43. 
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(le  droit  sur  lesciiicls  ne  statuent  pas   les  lois  constitution- 
nelles. Elles  émanent  du  pouvoir  législatif; 

3°  Les  règlements,  qui  ne  poitent  pas  le  nom  technique  de 
lois,  mais,  suivant  les  temps  ou  les  cas,  ceux  d'arrêtés,  d'or- 
donnances,  de  décrets/^es  règlements  ont  pour  but  d'assu- 
rer l'exécution  des  lois  proprement  dites  et  de  prescrire,  par 
voie  de  dispositions  plus  ou  moins  minutieuses,  les  mesures 
de  détail  que  comporte  l'application  des  principes  généraux 
déposés  dans  ces  lois.JIls  émanent  du  pouvoir  réglementaire.   . 

83.  Actuellement,  le  pouvoir  constituant  est  exercé  par 
l'Assemblée  nationale  (ou  Congrès),  formée  par  la  réunion  du 
sénat  et  de  la  chambre  des  députés  en  un  C(jrps  unique.  Getle 
réunion  n'a  lieu  ([ue  sur  un  vote  pris  séparément  par  chaque 
chambre  et  j)ortant  c[u'il  y  a  lieu  à  réviser  les  lois  constitu- 
tionnelles (loi  du  25  février  1875,  art.  8,  modifié  par  la  loi 
du  J 4  août  1884). 

84.  Le  pouvoir  législatif  s'exerce  par  deux  assemblées,  le 
sénat  et  la  chambre  des  députés  (loi  du  25  fév.  1875,  art.  1*'). 
Toutefois  l'initiative  de  la  loi  appartient,  non  seulement  aux 
membres  de  chaque  chambre  individuellement,  mais  encore 
au  président  de  la  république  (loi  du  24  fév.  1875,  art.  8,  et 
loi  du  25  fév.  1875,  art.  3,  al.  1).  On  appelle  projet  de  loi 
toute  proposition  émanée  du  chef  de  l'Etat,  et  proposition  de 
loi  celle  cjui  émane  d'un  membre  du  Parlement. 

Les  propositions  ou  projets  de  lois  peuvent  être  indifïérem- 
ment  présentés  en  premier  lieu  à  l'une  ou  à  l'autre  assem- 
blée. Toutefois  les  lois  de  finances  doivent  être  présentées 
d'abord  h  la  chambre  des  députés  et  votées  jiar  elle  (loi  du 
24  fév.  1875,  art.  8,  2^  al.). 

Une  loi  n'existe  que  lorsqu'elle  a  été  votée  par  les  deux 
chambres  dans  des  termes  identiijues.  Elle  n'est  parfaite  que 
lorsque  ce  double  vote  est  acquis  (loi  du  24  fév.  1875,  art.  8, 
et  loi  du  25  fév.  1875,  art.  3,  al.  1). 

85.  Elle  ne  l'était  pas  encore  sous  l'empire  des  constitu- 
tions qui  exigeaient  que  la  loi,  votée  parle  pouvoir  législatif, 
fût  sanctionnée  j)ar  le  chef  de  l'Etat.  La  sanction  était  alors 
l'adhésion  que  donnait  celui-ci  à  la  loi,  et  constituait  un  élé- 
ment essentiel  de  son  existence.  De  l'ancien  droit  de  sanction, 
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la  constitution  actuelle  n'a  laissé  subsister  que  le  droit  pour 
le  président  de  la  république  de  demander  aux  deux  cham- 
bres, dans  le  délai  de  la  promulgation  et  par  un  message 
motivé,  une  nouvelle  délibération,  qui  ne  peut  être  refusée 
(loi  du  16  juillet  1875,  art.  7,  al.  2).  S'il  peut  ainsi  provot[uer 
dans  le  parlement  une  discussion  nouvelle,  il  n'a  plus  qu'à 
j>romulguer  la  loi  lorsque  celui-ci  a  persisté  dans  son  vote. 

86.  Le  pouvoir  réglementaire  appartient  au  pouvoir  exécu- 
tif, qui  participe  en  cela  à  la  puissance  législative.  Les  règle- 
ments peuvent  être  faits  : 

1°  Par  le  chef  de  l'Etat,  seul  investi,  en  principe,  du  droit 
de  faire  des  règlements  généraux  (loi  du  25  février  1875, 
art.  3).  Ceux-ci,  qui  portent  le  nom  de  décrets  réglementai- 
res, se  subdivisent  en  deux  classes.  Les  uns,  appelés  règle- 
ments d'administration  publique,  ne  peuvent  être  rendus 
qu'après  que  le  conseil  d'Etat  a  été  consulté  (loi  du  24  mai 
1872,  art.  8  3°,  et  décret  du  2  août  1879,  art.  7).  Les  autres  ne 
nécessitent  pas  cette  consultation  pi'éalable  :  ce  sont  les  règle- 
ments ordinaires. 

2°  Par  les  ministres,  exceptionnellement  et  en  vertu  d'une 
délégation  formelle  du  législateur  ou  peut-être  même  d'un 
règlement  d'administration  publique  :  ils  sont  désignés  sous 
le  nom  d'  «  arrêtés  réglementaires  )>  ('). 

3°  Par  les  préfets,  qui  agissent  alors  comme  représentants 
de  l'Etat,  et  prennent  des  arrêtés  réglementaires  pour  tout 
le  territoire  d'un  département  ou,  dans  certains  cas  pour  celui 
d'une  ou  de  plusieurs  communes  (loi  du  5  avril  1884,  art.  99). 

4"  F*ar  les  maires  enfin,  dont  les  arrêtés  interviennent  au 
nom  de  la  commune  (-). 

87.  Le  pouvoir  législatif  et  le  pouvoir  réglementaire  n'étant 
pas  séparés  par  des  limites  précises  (^),  il  est  |)ossible  que  le 

(')  Cf.  ord.  du  15  nov.  1816  sur  les  chemins  de  fer,  art.  44.  —  Crim.  cass., 
16  déc.  1882,  S.,  ^3.  1.  433,  concl.  de  M.  Barbier  et  noie  de  M.  Lyon-Caen,  D., 
83.  i.  m  et  note.  —  Cpr.  Anbry  et  Raii,  I,  §  46,  p.  226,  n.  1  nom  ;  Beudant, 
Inlrod.,  n.  48  et  49. 

(')  Hauriou,  op.  cil.,  3"  éd.,  p.  6U  s.,  et  5"  éd.,  p.  22  s. 

(')  Cf.  sur  le  domaine  respectif  de  la  loi  et  du  règlement,  d'une  part,  et  des  difTé- 
renls  règlements,  de  l'autre,  les  traités  de  droit  administratif,  et  notamment  Hau- 
riou, op.  cil.,  5'  éd.,  p.  28  s.  —  Cpr.  Beudant,  Inlrod.,  n.  40  et  41. 
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second  empiète  sur  le  domaine  du  premier  :  quelle  est  l'au- 
torité  qui  statue  sur  cette  usurpation  de  pouvoir  et  sur  la 
légalité  d'un  règlement? 

Sous  l'empire  de  la  constitution  du  22  frimaire  an  Vil! 
(art.  21),  peut  être  aussi  sous  celui  de  la  constitution  du 
14  janvier  1852  (art.  29)  ('),  au  sénat  seul  il  appartenait  de 
dire  si  un  décret  était  ou  non  constitutionnel.  Dans  le  silence 
sur  ce  point  des  chartes  de  1814  et  de  1830,  des  constitutions 
de  1848  et  de  1875  comme' aussi  depuis  l'abrogation  de  l'art. 
29  précité  par  la  constitution  du  21  mai  1870  (art.  42),  cette 
question  n'a  pu  être  tranchée,  pendant  les  périodes  qu'elles 
ont  régies,  et  ne  peut  l'ôlre  encore  aujourd'hui  que  par  le 
pouvoir  judiciaire.  Les  tribunaux  doivent  donc  dénier  toute 
force  légale  à  un  décret  ou  arrêté  entaché  d'usurpation  de 
pouvoir,  et  comme  tel  le  réputer  inexistant,  sans  avoir  cepen- 
dant le  droit  de  l'annuler  (-). 

Cette  garantie  n'existe  pas  au  contraire  en  ce  qui  concerne 
les  lois,  aucun  pouvoir  n'étant  actuellement  investi,  dans 
notre  pays,  du  droit  d'apprécier  leur  constitutionnalité  (^). 

88.  Des  actes  du  pouvoir  réglementaire  il  faut  immédiate- 


(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  13,  n.  9;  Planiol,  I,  n.  157;  Beudant,  IntrocL,  n.  42. 
—  Contra  :  Foucart,  Elém.  de  dr.  adminisl.,  I,  n.  103;  Dufour,  Dr.  adminisl.,  I, 
p.  63.  —  Cpr.  Req.  lej.,  11  août  1862,  S.,  63.  1.  38,  D.,  62.  1.  456. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  12  s.,  n.  4  à  9  bis;  Demanle,  I,  Introd.,  n.  42  bis, 
III;  Hue,  I,  n.  179;  Beudant,  Introd.,  n.  42;  Planiol,  I,  n.  157  et  159;^  Surville, 
op.  cil.,  n.  50;  Fuzier-Herman,  art.  1,  n.  43  s.,  n.  315  s.;  Hauriou,  op.  cit., 
5«  éd.,  p.  28  et  s.  —  Crim.  cass.,  29  juin  1832,  J.  P.,  1832,  III,  p.  3.  —  Grim.  cass., 
3  mai  1834,  S.,  34.  1.  576,  D.,  34.  1.  355.  —  Cass.,  7  déc.  1836,  S.,  37.  1.  612.  — 
Crim.  cass.,  29  août  1851,  S.,  51.  1.  790,  D.,  51.  1.  279.  —  Civ.  cass.,  28  oct.  1885, 
S.,  86.  1.  377,  rapp.  de  M.  Michaux-Bellaire  et  note,  D.,  85.  1.  457.  —  Aix, 
19  janv.  1899,  D.,  99.  2.  500.  —  Grim.  rej.,  22  juill.  1899,  S.,  1901.  1.  376,  D., 

1901.  1.  432.  —  Crim.  cass.,  29  nov.  1900,  D.,  1901.  1.  255.  —  Crim.  rej.,  17  juil. 

1902,  D.,  1903.  5.  68.  —  Crim.  cass.,  22  janv.  1903,  S.,  1903.  1.  111,  D.,  1903.  1. 
b89. 

'  (')  Planiol,  I,  n.  156;  Beudant,  Introd.,  n.  39;  Garsonnet,  Tr.  théor.  et  prat.de 
procéd.,  2e  éd.,  1898,  I,  §  12,  p.  28  s.  ;  Hauriou,  op.  cit.,  5«  éd.,  p.  22  ;  Esmein, 
Dr.  constil.,  2«  éd.,  1899,  p.  342;  Laferrière,  De  lajurid.  adminisl.,  2«  éd.,  1896,  II, 
p.  5;  Saint-Girons,  Essai  sur  la  séparât,  des  pouvoirs,  p.  555. —  Crim.  cass., 
11  mai  1833,  S.,  .33.  1.  357,  D.,  33.  1.  227.  —  Conseil  d'Etal,  23  mai  1901,  S.,  1904. 
3.  37,  D.,  1902.  3.  87.  —  Cf.  cep.  Gény,  op.  cit.,  p.  216,  noie  1  ;  Jèze,  Rev.  génér. 
d'administ.,  1895,  II,  p.  410  s.  —  Cpr.  Alger,  5  mars  1894,  S.,  96.  2.  89  et  note  de 
M.  Michoud,  D.,  94.  2.  280. 
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ment  rapprocher  les  circulaires  et  décisions  ministérielles, 
pour  observer  que,  quoique  statuant  par  voies  de  dispositions 
générales,  elles  n'ont  aucune  force  légale  :  le  respect  ne  s'en 
impose  nullement  aux  tribunaux,  et  elles  ne  sont  obligatoires 
cjue  pour  les  fonctionnaires  soumis  hiérarchiquement  aux 
autorités  dont  elles  émanent  (').  Mais,  comme  telles,  du  moins 
leur  inobservation  pourrait-elle  fonder  un  recours  au  conten- 
tieux contre  les  actes  de  ces  fonctionnaires  (-). 

§  II.  De  la  promidgation  des  lois  (^). 

89.  Après  la  confection  de  la  loi.  le  rôle  du  pouvoir  légis- 
latif est  terminé  :  avec  la  promulgation  celui  du  pouvoir  exé- 
cutif commence  i^*).  On  peut  la  définir  l'acte  par  lequel  le 
chef  de  l'Etat  atteste  au  corps  social  l'existence  de  la  loi  et 
en  ordonne  l'exécution  (^).  La  promulgation  est  l'acte  de  nais- 
sance de  la  loi,  car  c'est  la  constatation  par  le  chef  de  l'Etat 
de  son  origine,  qu'il  certitîe  conforme  aux  règles  constitution- 
nelles. Mais  c'est  en  même  temps  un  ordre  du  pouvoir  exé- 
cutif à  tous  ceux  que  la  loi  régit  d'avoir  à  y  obéir.  La  pro- 
mulgation rend  donc  son  existence  certaine,  authentique,  et 
lui  donne  la  force  coercitive  qu'elle  n'avait  pas  auparavant  (*). 

(')  Aubry  et  Rau,  1,  §  5,  p.  16,  n.  21  el  22  ;  Touiller,  I,  n.  56  ;  Fuzier-IIennan, 
art.  1,  II.  146  s.  —  Con.s.  d'Elal,  17  janv.  1814,  S.,  14.  2.  139,  D.,  Rép.,  x"  Lois, 
n.  82.  —  Req.  rej.,  8  juin  1863,  S.,  63.  1.  431,  D.,  64.  1.  293.  —  Req.  rej.,  4  janv. 
1865,  S.,  65.  1.  179,  U.,  65.  1.  172.  —  Douai,  8  mars  1892,  S.,  95.  2.  255,  D.,  92.  2. 
562.  -  Trib.  Glermont-Ferrand,  13  mars  1895,  S.,  95.  2.  254,  D.,  96.  2.  357. — 
Cons.  d'Elat,  19  mars  1897,  I).,  98.  3.  84.  —  Trib.  simple  police  Bourges,  22  déc. 
1900,  D.,  1901.  2.  148.  —  Civ.  cass.,  13  mars  1901,  S.,  1903.  1.  390,  D.,  1901.  1. 
162. —  Req.  rej.,  29  mai  1902,  S.,  1903.  1.  347,  D.,  1902.  1.  343.  —  Cpr.  Aix, 
19  janv.  1899,  précité. 

C)  Cons.  d'Elat,  15  juin  1864,  Leboii,  1864,  p.  573. 

(^)  Jourdan,  Thémis,  1819,  I,  p.  48;  .\ncelol.  De  la  promulg.  el  de  la  publicat. 
de  la  loi,  Rec.  Acad.  de  léffisl.  de  Toulouse,  1858,  Vil,  p.  462  s.;  G.  Demante, 
Rev.  crit.,  1871-1872,   I,  p.  129  s.,  el  1894,  XXIII,  p.  586  s.;  Fauve),  Rev.  cril., , 
1872-1873,  II,  p.  723  s.,  el  1873-1874,  111,  p.  32  s.;  de  Folleville,  De  la  promulg. 
el  de  l'applical.  des  lois  et  des  décrets,  Paris,  1876. 

(*)  Il  faut  remarquer  que  pour  les  règlements  la  confection  et  la  promulgation 
se  confondent,  puisqu'elles  sont  toutes  deux  l'œuvre  du  pouvoir  e.xécutif  et  qu'elles 
interviennent  au  même  moment.  —  Cf.  Ilauriou,  op.  cit.,  5"=  éd.,  p.  26. 
■    Cj  Merlin,  Rép.,  v»  Loi,  §  4,  n.  1. 

(')  Toutefois  les  arrêtés  des  maires  portant  «  règlement  permanent  »  ne  sont  pas 
exécutoires  immédiatement  après  leur  promulgation  :  ils  ne  le  sont,  en  principe, 
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90.  C'est  ie  président  de  la  république  qui  est  charg-é  de 
promulguer  la  loi,  dans  le  mois  qui  suit  sa  transmission  au 
gouvernement  par  le  président  de  la  chambre  qui  Ta  adoptée 
en  dernier  lieu.  Ce  délai  est  réduit  à  trois  jours  lorsque  la 
promulgation  même  a  été,  par  un  vote  exprès  dans  l'une  et 
l'autre  chambres,  déclai'ée  urgente  (loi  du  25  février  1875, 
art.  3;  loi  du  16  juillet  1875,  art.  7,  al.  1]. 

Une  loi  dont  la  mise  en  vigueur  est  subordonnée  à  l'accom- 
plissement d'une  condition  suspensive,  n'en  doit  pas  moins 
être  promulguée  dans  les  délais  ordinaii-es  ('). 

Mais  la  promulgation  peut  être  retardée  par  l'exercice  du 
droit  qu'a  le  président  de  la  république  de  demander  une 
nouvelle  délibération  (^). 

91.  La  formule  de  la  promulgation  des  lois,  qui  a  beaucoup 
varié  (^),  est  actuellement  réglée  par  le  décret  du  G  avril  1876, 
ainsi  conçu  :  «  A  l'avenir,  les  lois  seront  pi'omulguées  dans 
la  forme  suivante  :  —  Le  Sénat  et  la  Chambre  des  députés 
ont  adopté  ;  —  le  Président  de  la  République  promulgue  la 
loi  dont  la  teneur  suit  :  —  (texte  de  la  loi).  —  La  présente  loi, 
délibérée  et  adoptée  par  le  séuat  et  par  la  chambre  des  dépu- 
tés, sera  exécutée  comme  loi  de  l'Etat.  —  Fait  à le ». 

Cette  formule  ne  saurait  d'ailleurs,  par  ses  termes  mêmes, 
s'appliquer  aux  décrets  ;  mais  leur  disposition  finale  en  con- 
tient l'équivalent,  puisqu'elle  charge  de  l'exécution  de  ces 
actes  un  ou  plusieurs  ministres. 

92.  Le  décret  de  1876  n'exige  pas  la  mention  de  la  date  à 
laquelle  la  loi  a  été  définitivement  votée  par  le  pouvoir  législa- 
tif. Il  en  est  résulté  que  l'on  a  pris  l'habitude  de  donner  pour 
date  à  la  loi  la  date  même  du  décret  de  promulgation,  ou 
même  encore  la  date  du  journal  oîiil  a  été  inséré  et  non,  comme 
on  l'aurait  dû,  conformément  à  l'avis  du  Conseil  d'Etat  du 
5  pluviôse  an  VIII,  celle  du  jour  où  elle  est  devenue  par- 

qii'nn  mois  après  la  remise  de  l'amplialion  an  préfet  ou  sous-préfet  (loi  du  5  avril 
1884,  art.  95).  —  Cf.  Beudant,  I,  n.  79  et  80;  Ilauriou,  op.  cit.,  '^<^  éd.,  p  20. 
(')  Hue,  I,  n.  37.  —  Crim.  rej.,  5  nov.  1884,  S.,  87.  1.  823,  et  note  de  M.  Cha- 
■  vefçrin. 

(■■')  Supra,  n.  85. 

(')  Cf.  sur  le  style  de  la  promulgation,  G.  Demaule,  Rev.  olL,  1894,  XXIII, 
p.  590  s. 

Pers.  —  1.  6 
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faite  par  l'accord  des  deux  chambres.  Ce  n'est  point,  en  effet, 
parce  que  le  président  de  la  république  a  le  droit  de  provo- 
quer, sous  certaines  conditions,  une  nouvelle  délibération 
des  chambres,  qu'on  peut  dire,  comme  le  fait  M.  G.  Déniante, 
que  les  résolutions  de  celles-ci  «  n'existent  pas  encore  à 
l'état  de  lois  »  tant  que  le  chef  de  l'Etat  n'a  pas  manifesté  sa 
volonté  de  ne  [);ts  la  demander.  La  loi  n'en  existe  pas  moins, 
au  contraire,  avant  la  sigiiatui-e  du  décret  de  promulgation  : 
l'art.  7  de  la  hji  du  16  juillet  1875  lui  donne  lui-même  ce  titre 
et  la  présente  comme  "  définitivement  adoptée  »,  c'est-à-dire 
comme  parfaite.  La  prérogative  du  président  de  la  république 
peut  la  remettre  en  discussion  :  mais  elle  n'en  existait  pas 
moins  avant  que  cette  prérogative  ne  se  fût  exercée.  Le  der- 
nier mode  de  citer  la  loi  serait  donc  le  plus  correct  ('). 

§111.  De  la  pKMicalion  des  lois  (-). 

93.  Exf'CHtoire  en  vertu  de  l;i  [)romulgation,  la  loi  ne  devient 
obligatoire  qu'en  vertu  de  la  publication.  La  publication  est 
l'acte  de  porter,  par  un  moyen  quelconque,  la  promulgation 
de  la  loi  à  la  connaissance  des  intéressés,  divulgatio  promul- 
gationis.  La  pi-omulgation  est  un  ordre  d'exécution;  or  il 
serait  injuste  que  cet  ordre  dût  être  exécuté  par  ceux 
auxquels  il  s'adresse  avant  qu'ils  n'eussent  été  mis  à  même 
de  le  connaître. 

94.  Ainsi  définie,  la  publication  se  distingue  très  bien  de  la 
promulgation.  Leur  objet  est,  d'ailleurs,  tout  différent  :  l'une 
a  |)our  but  d'attester  l'existence  de  la  loi,  l'autre  de  la  faire 
connaître.  Dans  pres(pie  tous  les  pays  la  distinction  de  ces 
deux  actes  est  admise,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  toujours  net- 
tement formulée.  L'Angleterre,  toutefois,  fait  exception  à  la 
règle  :  la  loi  y  devient  exécutoire  k  dater  du  moment  où  elle 
est  parfaite;  or  elle  est  [)arfaite  dès  qu'elle  a  été  votée  par 
les  deux  chambres  et  sanctionnée  par  le  souverain. 

(')  Beudanl,  Inlrud.,  ii.  101-10 i;  i'iaiiiol,  I,  n.  178  et  17'J;  Ducrocq,  liev.  f/én. 
du  droit,  1877,  I,  p.  9  s.,  ai  Eludes  de  droit  piibtic,  p.  7  s.  —  Contra  :  G.  Demanle, 
Rev.  cril.,  1871-1872,  1,  p.  132,  el  1894,  xxiii,  p.  589. 

(^)  Favard  de  Langlade,  Des  principes  relali/s  à  la  publication  des  lois,  dans  le 
Traité  des  priv.  et  liyp.,  et  les  ouvrages  cités,  supra,  note  3  de  la  page  8Q. 
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Cette  distinction  do  la  promulgation  et  de  la  publica-' 
tion  ('),  bien  marquée  dans  le  décret  du  9  novembre  1789.  a  été 
pourtant  souvent  méconnue  par  le  législateur  et  même  con- 
testée en  théorie.  Elle  peut  l'être  d'autant  mieux  que  ces  deux 
termes  sont  synonymes  dans  notre  langue,  et  que  la  promul- 
gation se  manifeste  extérieurement  juste  par  l'acte  qui  cons- 
titue la  publication  elle-même.  Mais,  quoiqu'elle  ne  remonte 
peut-être  pas  très  loin  dans  notre  droit,  cette  distinction  ne 
nous  en  parait  pas  moins  acquise  en  doctrine,  et  elle  mérite 
d'autant  mieux  d'être  conservée  qu'elle  répond  à  une  réalité 
objective,  surtout  depuis  que  la  publication  se  traduit  par 
une  divulgation  effective  de  la  loi.  Distincts  dans  le  temps, 
les  deux  actes  s'accomplissent  par  des  procédés  différents,  et 
ils  n'ont  point  enfin  le  même  objet.  Par  ses  formes  mêmes, 
la  promulgation  nous  apparaît  comme  une  attestation  de 
l'existence  et  de  la  régularité  de  la  loi.  D'autre  part,  elle 
s'annonce  bien  comme  un  ordre  d'exécution  du  nouvel  acte 
en  tant  que  «  loi  de  l'Etat  ».  On  a  bien  dit,  pour  prouver  que 
cet  ordre  était  inutile,  que  le  mandement  contenu  dans  la 
formule  exécutoire  s'adressait,  non  au  public,  mais  aux 
agents  du  pouvoir.  Mais  on  n'a  pas  expliqué  pourquoi,  si  la 
loi  était  exécutoire  par  elle-même,  ce  mandement  serait  plus 
nécessaire  pour  les  fonctionnaires,  qui  doivent  donner  l'exem- 
ple de  l'obéissance  à  celle-ci,  que  pour  le  reste  des  citoyens  ('). 
95.  Parfois  la  publication  de  la  loi  ne  la  rend  pas  immé- 
diatement obligatoire.  Ou  bien  sa  mise  en  vigueur  est  retarT 
dée  à  raison  de  son  importance,  et  pour  qu'on  puisse  se 
préparer  à  son  application  ou  qu'elle  coïncide  avec  le  com- 
mencement d'une  nouvelle  période.  Ou  bien  elle  est  subor- 
donnée rj  l'arrivée  d'un  fait  dont  la  réalisation  doit  être  elle- 
même  l'objet  d'une  publication  nouvelle.  Ce  fait  était,  pour 
l'application  de  la  loi  du  27  mai  1885  sur  la  relégation  des 
récidivistes,  la  confection  d'un  règlement  d'administration 


(')  Cf.  Crinri.  cass.,  6  fév.  1874,  S.,  74.  1.  281  et  note,  de  M.  Cauwès,  D.,  74.  1.. 
185,  et  note  de  M.  Cazalens.  —  Ch.  réun.  cass.,  22  juin  1874,  S.,  74.  1.  336.  D., 
74. 1.  322. 

(*)  Laurent,  I,  n.  8  s.  —  Contra  :  Planio!,  I,  n.  173.  —  Cpr.  Beadant,  Inlrod.y 
n.  78-80,  et  n.  87.       . 
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publique  (art.  18)('),  et,  pour  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du 
15  janvier  1884  sur  la  réj^ression  des  délits  de  pêche  dans 
les  mers  du  Nord,  le  vote  d'une  loi  semblable  par  certaines 
puissances  étrangères  (art.  24). 

Celte  publication  du  fait  à  l'arrivée  duquel  est  subordonnée 
l'application  de  la  loi,  diltere  de  la  publication  do  la  loi  elle- 
même  :  celle-ci  doit  résulter  nécessairement  de  l'insertion 
du  texte  législatif  dans  une  feuille  officielle;  celle-là,  au  con- 
traire, )  ut  avoir  lieu  en  conformité  des  prescriptions  de 
l'avis  du  conseil  d'Etat  du  25  prairial  an  Xlll,  c'est-à-dire 
par  voie  d'affiches  ou  de  notifications  individuelles.  Effective- 
ment le  fait  de  l'accomplissement  duquel  dépend  la  mise  en 
vigueur  de  la  loi,  n'en  est  pas  vraiment  une  partie  consti- 
tutive, car  il  ne  figure  |)as  au  nombre  de  ses  disj)ositions  :  il 
n'est  donc  point  nécessaire  qu'il  soit  soumis  au  même  mode 
de  publication  (-).  En  ce  cas,  d'ailleurs,  c'est  la  publicité 
donnée  à  ce  fait  qui  continue  à  faire  courir  les  délais  ordi- 
naires de  la  publication,  à  moins  que  le  législateur  n'ait 
manifesté  l'intention  de  rendre  la  loi  obligatoire  partout  à  la 
même  date  (^). 

96.  Comment  s'cifectue  la  publication?  Une  notification  indi- 
viduelle étantévidemmentimpossible,  force  est  de  procéderpar 
voie  de  notificationcollective.  Sous  l'ancien  régime,  ce  fut  l'en- 
registrement du  nouveau  texte  par  les  Cours  souveraines,  a  près 
qu'il  en  avait  été  donné  lecture  à  l'audience,  qui  en  tint  lieu. 
Sous  la  Révolution,  la  loi  fut  d'abord  j)ortée  à  la  connais- 
sance des  citoyens  par  voie  de  proclamation,  à  son  de  trompe 
ou  de  tambour,  ou  par  voie  d'affichage  (^).  Puis  elle  fut  insé- 

(')  Cependant,  lorsqu'une  loi  prévoit  un  règlement  d'administration  publique 
pour  régler  les  conditions  de  son  application,  les  dispositions  de  cette  loi  qui  se 
suffisent  à  elles-mêmes,  sans  avoir  à  être  complétées  par  un  règlement,  sont  exécu- 
toires dès  la  publication  de  la  loi,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'attendre  la  publication 
4a  règlement  qu'elle  prévoit.  En  ce  sens,  Civ.  cass.,  3  déc.  1902,  S.,  1902.  1.  279. 

(^]  Hue,  I,  n.  40.  —  Crim.  rej.,  5  nov.  1885,  S.,  87.  1.  233  et  note  de  M.  Cbave- 
grin.  —  Cf.  Crim.  cass.,  19  et  20  juin  1885,  S.,  86.  1.  45,  D.,  85.  1.  473.  —  Crim. 
vej.,  3 sept.  1885,  S.,  86.  1.  288,  D.,  85.  1.  474. 
.   (')  Cpr.  Beudant,  Introd.,  n.  94. 

(*)  Cf.  Berriat-Saint-Prix,  Recherc/ies  sui-  les  diffévenls  modes  de  publication 
des  lois,  depuis  les  lioinains  jusqu'à  nos  jours,  Reu.  élr.  et  fr.  de  légisL,  1838, 
V,  p.  279;  Planiol,  I,  n.  169  ;  Fuzier-Herman,  art.  1,  n.  165  s. 
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rée  au  Bulletin  des  lois  et  déclarée  obligatoire,  dans  chaque 
département,  du  jour  où  le  Bulletin  serait  distribué  au  chef- 
lieu  (loi  du  12  vendémiaire  an  IV,  art.  12).  La  publication 
consiste  actuellement  aussi  dans  l'insertion  du  texte  nouveau 
dans  une  feuille  officielle;  après  expiration  d'un  certain  délais 
calculé  de  façon  que  cette  feuille  ait  pu  parvenir  entre  les 
mains  des  intéressés,  la  loi  est  réputée  connue  d'eux,  quoique, 
en  fait,  ils  aient  pu  l'ignorer.  C'était  à  eux  à  la  connaître,  et 
il  n'y  a  plus  d'injustice  à  déclarer  que  la  loi  leur  devient 
applicable.  La  publication  est  donc  le  résultat  d'une  pré- 
somption légale,  en  vertu  de  laquelle  les  particuliers  sont 
censés  connaître  la  loi  et  sa  promulgation,  lorsqu'un  certain 
temps  s'est  écoulé  dei)uis  l'époque  où  ils  ont  été  mis  h  même 
d'en  prendre  connaissance.  Comme  le  disait  Portails,  la 
publication  a  donc  moins  pour  objet  de  faire  connaître  la  loi 
que  de  fixer  une  époque  où  elle  sera  censée  connue  ('). 

97.  Telle  est  l'idée  maîtresse  de  la  publication.  Comment 
a-t  elle  été  organisée  dans  le  détail?  A  cet  égard  il  faut  dis- 
tinguer suivant  qu'il  s'agit  de  lois  ou  de  décrets  ("-). 

98.  1.  Publication  des  lois.  —  Des  règles  différentes  ont  été 
posées  sur  ce  point  par  l'art,  l"'  du  code  civil  et  par  le  décret 
des  5  11  novembre  1870. 

99.  De  la  publication  des  lois  d'après  l'art.  /"  du  code  civil. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  48  et  49;  Demolombe,  I,  n.  23  et  24;  Laurent,  I, 
n.  8-12,  et  n.  16  s.  ;  Beudant,  Introd.,  n.  89. 

(^)  Quant  à  la  publication  des  arrêtés  réglementaires  des  ministres,  des  préfets 
€t  des  maires,  il  suffit  de  dire  ici  qu'elle  ne  résulte,  ni  pour  les  uns,  ni  pour  les 
autres,  de  leur  insertion  dans  une  feuille  officielle,  mais  d'une  publicité  qui  peut 
avoir  lieu  dans  une  forme  quelconque,  et  qui  a  lieu  le  plus  souvent  par  voie  d'affi- 
chage, à  la  condition  que  le  mode  choisi  soit  réellement  de  nature  à  porter  l'acte 
à  la  connaissance  des  intéressés,  et  que  tous  sont  censés  connus  et  par  suite  obli- 
gatoires, d'après  la  jurisprudence,  dès  le  lendemain  même  du  jour  de  leur  publi- 
cation, réserve  faite  de  la  disposition  de  l'art.  96  de  la  loi  du  5  avril  1884.  —  Cf. 
Beudant,  Introd.,  n.  96  ;  Hauriou,  op.  cit.,  5«  éd.,  p.  27  ;  Blanche,  Etudes  prati- 
ques sur  le  code  pénal,  VI,  n.  249  s.;  Chauveau  et  F.  Hélie,  Tfiéorie  du  code 
pénal,  V,  n.  2804  et  2805.  —  Cpr.  Rouen,  16  fév.  1894,  S.,  96.  2.  49  et  note,  D., 
^5.  2.  245.  —  Crim.  rej.,  10  avril  1895,  S.,  95.  1.  380.  —  Crim.  cass.,  4  août  1899, 
S.,  1901.  1.  430.  —  Crim.  rej.,  4  août  1899,  S.,  toc.  cit.,  D.,  1901.  1.  374.  —  Crim. 
cass.,  17  mars  1900,  D.,  1902.  1.  374.  —  Civ.  rej..  3  août  1900,  D.,  1904.  1.  318.  — 
Crim.  rej.,  21  déc.  1901  (2  arrêts),  D.,  1903.  1.  588.  —  Conseil  d'Etal,  24  janv.  1902, 
.D.,  1904.  3.  33. —  Crim.  cass.,  10  mai  1902,  S.,  1904.  1.  476. —Crim.  cass.,  31  déc. 
1903,  D.,  1904.  1.  281. 
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• —  Aux  termes  de  cet  article  :  «  Les  lois  soiU  exécutoires  dans 
tout  le  territoire  français,  en  vertu  de  la,  -promulgation  qui 
en  est  faite  par  le  Roi.  Elles  seront  exécutées  dans  chaque 
partie  du  Roijaume,  du  moment  où  la  promulgation  en  pourra 
être  connue.  —  La  promulgation  faite  par  le  Roi  sera  réputée 
connue  dans  le  département  de  la  résidence  royale,  un  jour 
après  celui  de  la  promulgation  ;  et  dans  chacun  des  autres 
départejnents,  après  l'expiration  du  même  délai,  augmenté 
d'autant  de  jours  qu'il  y  aura  de  fois  dix  myriamètres  (envi- 
ron vingt  lieues  anciennes)  entre  la  ville  où  la  promulgation 
en  aura  été  faite  et  le  chef -lieu  de  chaque  département  ». 

Ainsi  la  loi  devient  obligatoire  dans  le  département  où 
siège  le  gouvernement,  c'est-à-dire  aujourd'hui  à  Paris  et  dans 
toute  la  Seine,  lorsqu'un  jour  l'rauc  (')  s'est  écoulé  depuis 
celui  de  la  promulgation,  et,  dans  chacun  des  autres  dépar- 
tements, à  l'expiration  du  même  délai,  augmenté  d'autant  de 
jours  qu'il  y  a  de  fois  dix  myriamètres  entre  le  chef-lieu  de 
ce  département  et  Paris.  La  loi  ne  revêt  donc  pas  le  caractère 
obligatoire  partout  à  la  fois  :  ainsi  une  loi  pronmlguée  le 
1"'  février  sera  obligatoire  le  3  à  Paris  et  le  4  dans  l'Eure, 
parce  qu'il  y  a  dix  myriamètres  de  Paris  à  Evreux. 

Un  arrêté  du  25  thermidor  de  l'an  XI,  rectifié  ou  complété 
par  les  ordonnances  des  7  juillet  1824,  1""  novembre  1826, 
12  juin  1834,  et  par  le  décret  du  1-4  août  1860,  a  déferminé 
officiellement  la  distance  de  Paris  aux  diil'érents  chefs-lieux 
de  départements. 

100.  iMais  lart.  1*^'  n'a  pas  prévu  le  cas  où  des  fractions 
de  dizaines  de  myriamètres  entrent  dans  la  mesure  de  la 
distance  :  doit-on  tenir  compte  de  ces  fractions  pour  le  calcul 
du  délai? 

On  le  devrait  peut-être  rationnellement,  la  loi  étant  en  effet 
supposée  ne  pas  pouvoir  parcourir  plus  de  10  myriamètres 
par  jour  ("-).  Mais  l'opinion  qui  néglige  ces  fractions  triomphe 


{')  Avis  Cons.  d'Et.,  24  fév.  1817.  —  Aubry  el  Rau,  I,  §  20,  p.  87,  n.  13;  Demo- 
lombe,  I,  n.  27.  —  Crim.  cass.,  15  avril  1831,  S.,  31.  1.  380,  D.,  Rép.,  v»  Lois, 
n.  178.  —  Crim.  rej.,  16  avril  1831,  S.,  31.  1.  209,  D.,  loc.  cil. 

(^}  Duvergier  sur  Touiller,  I,  n.  73;  Richelot,  Principes  du  droit  civil  français, 
1,  n.  ly,  notes.  — Crim.  rej.,  16  avril  1831,  S.,  31.1.209,  D.,  Rép.,  \'>  Lois,  n.  161. 
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en  doctrine  et  en  jurisprudence  (').  Elle  a  pour  elle  le  texte, 
qui  augmente  le  délai  seulement  «  d'autant  de  jours  qu'il  y 
a  de  fois  dix  myriamètres  »,  et  invoque  en  sa  faveur  le 
sénatus-consulle  du  15  brumaire  an  XIII,  et  l'ordonnance 
précitée  de  1824,  qui,  fixant  à  145  myriamètres  1/2  la  distance 
entre  Paris  et  Ajaccio.  dit  que  la  loi  sera  obligatoire  eh  Corse 
quinze  jours  après  sa  promulgation,  ce  qui  fait  quatorze  jours 
seulement  à  raison  de  la  distance.  Mais  il  faut  observer  que 
cette  ordonnance,  simple  décision  réglementaire,  ne  saurait 
être  employée  à  l'interprétation  de  la  loi. 

101.  On  voit  qu'il  est  fort  important  de  connaître  le  jpur 
de  la  promulgation,  puisqu'il  sert  de  point  de  départ  au  délai 
de  la  publication.  C'était  chose  facile  sous  l'empire  de  la 
constitution  de  l'an  VIII,  en  vigueur  lors  de  la  j)romulgation 
du  code  civil.  En  etfet,  d'après  son  art.  37,  la  loi  devait  être 
promulguée  le  dixième  jour  après  celui  où  elle  avait  été 
décrétée  :  décrétée  le  10  mars,  elle  était  nécessairement  pro- 
mulguée le  20,  dix  jours  après  cette  [)remière  date,  que  les 
feuilles  publiques  avaient  fait  connaître. 

Mais  la  charte  de  1814  changea  cet  état  de  choses.  Elle 
rétablit  le  droit  de  sanction  et  laissa  au  roi  le  choix  delà  date 
de  la  promulgation  :  comment  dès  lors  connaître  la  date 
précise  à  laquelle  intervenait  celle-ci?  La  publication  ne 
pouvait  plus  s'opérer,  comme  il  en  avait  été  jusque-là,  sans 
aucun  acte  de  publicité  (^). 

Une  nouvelle  règle  fut  donc  posée  |)ar  l'ordonnance  du 
27  novembre  1816.  D'après  son  art.  l",  la  publication  (et  non 
la  promulgation,  comme  il  le  dit  incorrectement)  résulte  de 
l'insertion  de  la  loi  au  Bulletin  officiel  des  lois,  recueil  des 
textes  législatifs  et  des  actes  des  différents  gouvernements 
qui  se  sont  succédé  en  France  depuis  le  21  prairial  an  II 
(9  juin  1794)  (').  Mais  le  délai  de  la  publication  ne  court  que 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  85,  n.  5  ;  Denianle,  I,  ii  4  /;/.<;,•  Daranton,  I,  n.  46; 
Toullier,  I,  n.  73;  Delvincourt,  I,  p.  9,  noie  6;  Marcadé,  I,  art.  leMlI,  n.  30; 
Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  18  et  19;  Beudanl,  hxirod..  n.  90;  Fuzier-Hermaii, 
art.  1er,  n.  184.  —  Civ.  cass.,  27  juin  1854,  S.,  55.  l.  497,  U.,  55.  1.  261.  —  Req. 
rej.,  9  avril  1856,  S.,  56.  1.  808,  D.,  56.  1.  187.  —  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  27. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  36,  n.  6  et  7. 

(')  Sur  l'histoire  du  Bullelin  des  Lois,  cf.  Déniante,  I,  Introd.,  n.  42  ôis-lY ; 
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du  jour  où  le  Bulletin  coutenant  la  loi  a  été  reçu  à  Tlnipri- 
merie  nationale  par  le  ministre  de  la  justice,  qui  doit  consta- 
ter cette  réception  sur  un  registre  (art.  2  et  3  de  l'ordon- 
nance). Du  reste,  depuis  le  16  avril  1818  ou  le  numéro  205 
de  la  7*  série,  la  date  de  cette  réception  est  indiquée  par 
avance  au  bas  de  chaque  numéro,  au  dessus  de  la  signature 
du  ministre.  Les  particuliers  peuvent  donc  facilement  calcu- 
ler le  délai  de  la  publication,  puisqu'ils  en  connaissent  le 
point  de  départ  par  la  mention  insérée  au  bulletin,  et  la 
durée  par  l'art.  1  du  code  civil  ('). 

102.  Mais  il  est  possible  que  les  circonstances  exigent  que 
la  loi  devienne  immédiatement  obligatoire  :  l'ordonnance 
déclarait  qu'elle  le  serait  en  ce  cas,  dans  chaque  départe- 
ment, du  jour  où  elle  serait  parvenue  au  préfet,  qui  en  cons- 
taterait la  réception  sur  un  registre  (art.  4).  Mais  cette  dispo- 
sition ne  tarda  pas  à  être  modifiée  par  l'ordonnance  du 
18  janvier  1817,  aux  termes  de  laquelle  le  préfet  doit  prendre 
incontinent  un  arrêté  ordonnant  l'impression  et  l'affichage  de 
la  loi  partout  où  besoin  sera  -).  Et  ce  n'est  que  du  jour  de 
cette  publication,  ou  [)lus  exactement,  senible-t-il,  du  lende- 
main de  celle-ci,  que  la  loi  di)it  être  exécutée  {*). 

103.  De  la  publication  des  lois  d'après  le  décret  des  5-ii 
novembre  1870  {*).  —  Ce  décret  n'a  en  rien  modifié  les 
règles  qui  viennent  d'être  analysées  pour  le  cas  où  la  publi- 
cation a  été  faite,  comme  elle  a  pu  continuer  k  l'être,  ainsi  a 
qu'il  résulte  d'une  rectification  insérée  au  Journal  officiel  du 
7  novembre  1870,  [)ar  voie  d  insertion  au  Bulletin  des  Lois. 
On  a  bien  dit  que  la  loi  serait,  dans  ce  cas,  réputée  connue, 
pour  la  Seine,  un  jour  franc  après  l'arrivée  du  Bulletin  au 
ministère  de  la  justice,  et,  dans  chaque  arrondissement,   un 


Beudant,  Introd.,  n.  oU  53.  —  Cpr.  Planiol,  op.  cit.,  I,  n.  120  ;  Hauriou,  op.  cil., 
p.  .35. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  49  s.;  Demolombe,  I,  n.  24  et  25. 

(')  Cf.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  88,  n.  1.3  bis.  — Cass.  (ch.  réun.i,  22  juin  1874, 
S.,  74.  1.  336  et  note,  D.,  74.  1.  322. 

(')  Demolombe,  I,  n.  25  bis;  Dematite,  I,  n.  6  bis-\\  Fuzier-Herman,  art.  l**"", 
n.  186.  —  Trib.  Seine,  18  mai  1864,  Gaz.  des  Trib.  du  19  mai. 

(*)  Cf.  G.  Demante,  Rev.  crit.,  1871-72,  I.  p.  129  s,,  et  1894,  XXIII,  p.  536  s.  ; 
Fauvel,  Rev.  crit.,  1872-73,  II,  p.  723  s  ,  et  1873  74,  III,  p.  32  s. 
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jour  franc  après  son  arrivée  au  chef-lieu  de  celui-ci.  Mais 
cette  opinion  repose  sur  une  combinaison  des  dispositions  de 
l'ordonnance  de  1816  et  du  décret  de  1870,  qui  ne  résulte  en 
aucune  façon  des  termes  de  ce  dernier,  et  qui  est  d'autant 
moins  admissible  que  ces  deux  dispositions,  écrites  pour  dos 
cas  différents,  sont  parfaitement  conciliables  (^). 

Mais,  en  vertu  de  ce  décret,  la  publication  peut  également 
avoir  lieu  par  voie  d'insertion  au  Journal  officiel  de  la  Répu- 
blique française  :  «  Dorénavant,  porte  l'art.  1 ,  la  promulga- 
tion des  lois  et  décrets  résultera  de  leur  insertioii  au  Journal 
officiel  de  la  République  française  (-),  lequel  à  cet  égard  rem- 
placera le  Bulletin  des  Lois.  —  Le  Bulletin  des  Lois  continuera 
à  être  publié,  et  V insertion  qui  y  sera  faite  des  actes  non  insé- 
rés au  Journal  officiel  en  opérera  promulgation  ».  La  publica- 
tion, et  non,  comme  le  dit  à  tort  le  décret,  la  promulgation, 
peut  donc  s'opérer  dans  l'un  des  deux  recueils  officiels. 

104.  Mais  l'insertion  de  l'acte  h  publier  peut-elle  avoir  lieu 
facultativement,  au  choix  du  gouvernement,  dans  l'un  ou 
dans  l'autre?  D'après  certains  auteurs,  dont  l'opinion  a  été 
consacrée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  «  l'emploi  du 
Bulletin  des  Lois  comme  moyen  de  publication  n'aurait  été 
évidemment  conservé  que  comme  subsidiaire  et  pour  des 
actes  qui  n'intéressent  pas  le  public  en  général  »,  et  par  suite 
la  publication  dans  le  Bulletin  >.<  ne  saurait  s'appliquer  à  des 
actes  d'intérêt  public  ayant  le  caractère  de  lois  ».  Nous 
n'hésitons  pas,  quant  à  nous,  à  considérer  cette  interpréta- 
tion comme  absolument  contraire  au  texte  même  et  à  l'esprit 
du  décret.  Lorsque  le  2'"  al.  de  son  art.  1"  vise  les  actes  non 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit  ,  p.  90,  n.  14  quater;  Demante  et  Colmet  de  Santerre, 
I,  n.  7  ôfsB;  Planiol,  I,  n.  172;  Beudant,  Inlrod.,  n.  92;  Demante,  Rev.  crit., 
1871-72,  I,  p.  iZ^.  — Contra:  Pauvel,  op.  cit.,  n.  23;  Ad.  F.-Hélie,  Conslit.  de  la 
France,  p.  1359. 

(■■')  Par  décret  du  11  nov.  1870,  le  Moniteur  universel  fut  substitué  au  Journal 
officiel,  en  ce  qui  concerne  la  publication  des  actes  émanant  de  la  Délégation  du 
gouvernement  de  la  Défense  nationale,  pour  tout  le  temps  où  les  communications 
ne  seraient  pas  rétablies  entre  le  siège  de  la  Délégation  et  Paris.  —  Cf.  Aubry  et 
Rau,  loc.  cit.,  p.  88,  n.  14;  Fuzier-Herman,  art.  1",  n.  197.  —  Req.  rej.,  23  janv. 
1872,  S.,  72.  1.  80,  D.,  72.  1.8.  —  Trib.  des  conflits,  11  janv.  1873,  S.,  73  2.  125, 
concl,  de  M.  Revercbon,  D.,  73.  3.  22.  —  Sur  l'histoire  du  Journal  officiel,  cf. 
Hauriou,  op.  cit.,  p.  35. 
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insérés  au  Journal  officiel  et  en  autorise  la  publication  au 
Bulletin  des  Lois,  il  nous  paraît  indiscutable  qu'il  se  réfère 
aux  «  lois  et  décrets  »  dont  parle  l'art.  1"  et  qui,  pour  une 
raison  ou  pour  une  autre,  n'ont  point  trouvé  place  dans 
l'autre  collection.  L'erratum  du  7  novembre  a  certainement  eu 
pour  but  de  conserver  l'ancien  organe  de  publication  à  côté 
du  nouveau,  avec  la  faculté  par  conséquent  de  l'utiliser  pour 
l'insertion  même  des  lois  et  des  décrets,  et  rien  dans  ses  termes 
n'autorise  à  supposer  qu'on  ait  eu  l'intention  d'en  modifier  la 
destination  et  de  le  réserver  pour  la  publication  des  actes 
qui  ne  seraient  pas  d'intérêt  public.  11  eût  été,  au  surplus, 
assez  singulier  de  maintenir  son  titre  de  Bulletin  des  Lois  à 
un  recueil  qui  ne  pourrait  plus  recevoir  d'actes  législatifs  (*). 

Toutefois  la  publication  par  la  voie  du  Journal  officiel  doit 
être,  comme  plus  moderne  et  plus  rapide,  considérée  comme 
le  mode  normal.  Dès  lors,  si  l'acte  était  publié  à  la  même 
date  par  les  deux  recueils,  c'est  à  la  seule  publication  par  le 
Journal  qu'il  faudrait  s'attacher  pour  en  déterminer  le  dé- 
lai (-).  De  même,  c'est  le  texte  du  Journal  qui  devrait  préva- 
loir, s'il  était,  comme  on  l'a  vu,  différent  de  celui  du  Bulle- 
tin (').  Mais,  si  l'insertion  d'un  acte  avait  lieu  à  des  dates 
différentes  dans  les  deux  collections,  ce  serait  nécessairement 
le  mode  de  publication  ({ui  tievrait  faire  sentir  ses  effets  le 
plus  vite  qui  l'emporterait  sur  l'autre,  car  ce  dernier  ne  sau- 
rait les  entraver  et  ne  constituerait  c[u"une  superfétation  quant 
à  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  (*). 

105.  C'est  lorsque  la  publication  s'opère  par  voie  d'inser- 
tion au  Journal  officiel  qu'une  règle  nouvelle  est  substituée 
à  celle  de  l'art.  1"  C.  civ.  par  l'art.  2  du  décret  ainsi  conçu  : 

{')  Celte  opinion  a  élé  adoptée,  depuis  notre  1"  édition,  par  les  continuateurs 
d'Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  DÛ,  n.  14  sexto;  Beudant,  Inlrod.,  n.  82-84;  Colnnet 
de  Sanlerre  (3«  éd.),  I,  n.  7  bis  A  et  B.  —  Contra  :  Valette,  Cours  de  code  civil, 
p.  VI  ;  G.  Demanle,  Rev.  crit.,  1894,  X.XIIT,  p.  5S6  et  587.  —  Req.  rej.,  ^3  janv. 
1872,  S.,  72.  1.  80,  rapp.  de  M.  Aiméras-Lalour,  D.,  72.  1.  8  et  note.  —  Cpr.  Sur- 
ville, op.  cil.,  n.  45. 

(«)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  90. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  9J,  n.  14  quinquies.  —  Cf.  rapport  de  M.  Dupré- 
Lasaleet  note,  sous  Crim.  cass.,  18  fév.  1882,  S.,  82.  1.  185,  D.,  82.  1.  135.  — 
C.  d'Etal,  16  janv.  1880,  D.,  82.  3.  12. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  90. 
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«  Les  lois  et  les  décrets  seront  obligatoires,  à  Paris,  tin  jour 
franc  après  la  promulgation,  et  partout  ailleurs  dans  l'éten- 
due de  chaque  arrondissement,  un  jour  franc  après  que  le 
Journal  officiel  qui  les  contient  sera  parvenu  au  chef-lieu  de 
cet  arrondissement  ». 

Les  délais  du  code  civil  ont  été  ainsi  considérablement 
abrégés.  Ils  devaient  l'être,  étant  donnée  la  rapidité  avec 
laquelle  s'opèrent  à  notre  époque  les  communications.  Mais, 
pour  que  la  loi  puisse  être  réellement  connue  des  intéressés, 
il  est  ordonné  aux  préfets  et  sous-préfets  de  la  faire  impri- 
mer et  afficher  partout  où  besoin  sera  (art.  3)  (*).  C'est  d'ail- 
leurs, non  pas  la  date  de  la  promulgation,  ainsi  que  le  dit 
inexactement  le  texte  du  décret,  mais,  pour  Paris,  celle  du 
.lournal  qui  l'a  rendue  publique,  et,  pour  chaque  arrondisse- 
ment, celle  de  l'arrivée  au  chef-lieu,  qui  sert  de  point  de 
départ  au  nouveau  délai  (-).  Il  n'y  a  donc  pas  à  se  préoc- 
cuper de  la  date  à  laquelle  le  Journal  officiel  a  été  reçu  au 
Ministère  de  la  justice,  le  décret  de  1870  différant  totalement 
sur  ce  point  de  l'ordonnance  de  1816  (^). 

Il  ne  semble  pas  enfin  que  ces  délais,  déjà  si  courts,  puis- 
sent être  abrégés  davantage,  quant  aux  lois  proprement  dites, 
en  vertu  d'une  disposition  spéciale  du  décret  de  promulga- 
tion. Car  cette  faculté  n'a  été  explicitement  accordée  au  gou- 
vernement qu'en  ce  qui  concerne  les  décrets  (art.  2,  2"  al.)  (*•), 

106.  II.  Publication  des  décrets.  —  Deux  cas  doivent  être 
distingués  : 

Premier  cas  :  Le  décret  est  textuellement  inséré  dans  une 
feuille  officielle. 

(')  Cf.  aussi  loi  du  5  avril  1884,  art.  92.  On  appelle  parfois  celle  publication  la 
publication  administrative,  par  opposition  à  la  publication  légale,  qui  est  seule  à 
considérer  pour  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  :  l'autre  n'a  pour  objet  que  de  rendre 
la  publicité  plus  effective.  Cf.  Beudant,  Introd.,  n.  99. 

(^)  On  observera  d'ailleurs  que,  si  en  fait  cette  arrivée  est  constatée  sur  un  registre 
tenu  dans  les  préfectures  et  sous-préfectures,  les  particuliers  n'ont  aucun  moyen 
d'en  contrôler  la  date.  Cf.  Beudant,  Introd..  n.  9.3.  —  Sur  la  constatation  du  jour 
où  \e  Journal  officjel  est  pdiVvenu  au  cbef-lieu  de  l'arrondissement,  cf.  une  solu- 
tion de  la  Régie  de  l'enregistrement, du  25  avril  1901,  donnée  à  propos  de  la  loi  de 
finances  du  25  février  1901,  S.,  1901.  2.  312. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc  cit.,  p.  88,  n.  14  bis.  —  Contra  :  Fauvel,  op.  cit.,  n.  20. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  89,  n.  14  ter. 
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Les  décrets  rendus  sous  lenipife  de  la  constitution  de 
l'an  VIII,  et  insérés  au  Bulletin  des  Lois,  ne  devenaient  "obli- 
gatoires dans  chaque  département  que  du  jour  où  le  bulletin 
qui  les  contenait  avait  été  disti-ibué  au  chef-lieu  (avis  du  con- 
seil d'Etat  des  12-25  prairial  an  XIll,  déclarant  applicable 
l'art.  12  de  la  loi  du  12  vendémiaire  an  IV)  ('). 

Au  contraire,  les  ordonnances  royales,  les  décrets  rendus 
sous  la  Constitution  de  1848  et  sous  le  Second  Empire  étaient, 
pour  leur  publication,  soumis  aux  règles  du  code  civil,  com- 
plété par  l'ordonnance  de  1816,  qui  vise,  en  effet,  nominati- 
vement les  ordonnances  {"-). 

Aucun  acte  n'étant  venu  abroger  les  dispositions  de  l'or- 
<lonnance,  ce  sont  ses  règles  qu'il  convient  encore  d'appliquer 
aux  décrets  insérés  au  Bulletin  des  Lois.  Ce  sont,  au  contraire, 
celles  du  décret  de  1870  qui  sont,  ainsi  qu'il  le  déclare  lui- 
même,  applicables  aux  décrets  insérés  au  Journal  officiel. 
L'art.  2  in  fine  ajoute  toutefois  que  le  Gouvernement,  par 
une  disposition  spéciale,  peut  ordonner  l'exécution  immédiate 
d'un  décret.  F]t,  comme  il  ne  semble  pas  qu'on  puisse,  sur  ce 
point  unique,  combiner  les  dispositions  du  décret  de  1870 
avec  celles  de  l'ordonnance  de  1817,  ce  serait  dès  la  réception 
du  texte  par  le  préfet  ou  le  sous-préfet,  et  avant  toute  publi- 
cité nouvelle  donnée  à  l'acte  par  ce  fonctionnaire,  qu'il  devien- 
drait alors  obligatoire  ('). 

107.  Deuxième  cas  :  Le  décret  n'a  été  inséré  ni  au  Journal 
officiel,  ni  au  Bulletin  des  lois,  ou  il  n'y  a  été  indiqué  que 
par  son  titre.  —  Il  ne  devient  alors  obligatoire  qu'à  partir  de 
sa  notification  aux  intéressés,  soit  par  voie  d'affichage,  soit 
par  voie  de  signification  individuelle,  ou  de  sa  publication 
suivant  le  mode  qu'il  prescrivait  lui-même  ('). 

(')  Cpr.  Fuzier-Hermaii,  arl.  ler,n.  2U9  et  210.  —  Giv.  cass.,27  août  1856,  S.,  57. 
1.  577,  D.,  56.  1.364. 

(■■')  Aubry  et  Rau,  I,  §  27,  p.  93,  n.  2-4;  Deinolombe,  I,  n.  26;  Demante,  1,  n.7  bis  ; 
Fuzier-Herman,  art.  W,  n.  213  s.  —  Giv.  cass.,  4  août  1845,  S.,  45.  1.  716,  D.,  45. 
1.  335.  —  Contra  :  Planiol,  1,  ii.  177. 

(')Cf.  FauveI,o/3.ci7.,n.28,  29et  33;  Fuzier-Herman,  arl.  1^'-,  n.  199  s.,  n.218s.; 
Cauwès,  sous  Gass.,  6  fév.  1874,  y.,  74.  1.  281.  —  Conlra  :  Beudant,  Inliod.,  n.  95. 

(^)  Gf.  Aubry  et  llau,  loc.  cit.,  p.  93,  n.  1  ;  Demante,  toc.  cit.;  Hue,  I,  n.  42.  — 
Paris,  4  juin  1881,  S.,  81.  2.  143.  —  Note  sous  Grim.  rej  ,  8  fév.  1878,  S.,  79.  1. 
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108.  Au  surplus  les  règles  qui  viennent  d'être  exposées 
ne  sont  a[)plicables  qu'à  la  France  continentale  ;  elles  ne  con- 
cernent ni  l'xMgérie,  ni  les  colonies  (':. 

109.  Effelsi  de  la  publication.  —  La  détermination  de  ces 
effets  comprend  deux  questions  distinctes  :  quelle  est  la 
force  de  la  loi  avant  sa  publication?  Quelle  est  sa  force 
après  ? 

110.  Avant  l'expiration  des  délais  de  publication,  la  loi 
n'oblige  pas  encore  (^).  Mais,  si  elle  ne  s'impose  pas  aux  par- 
ticuliers, ne  peuvent-ils  du  moins  s'en  prévaloir  ou  s'y  sou- 
mettre? On  l'a  soutenu  jadis.  Si,  a-t-on  dit,  par  la  promulga- 
tion la  loi  est  exécutoii'e,  c'est  qu'elle  peut  être  exécutée; 
l'art.  1"  dit  bien,  sans  doute,  qu'elle  ne  «  sera  exécutée  », 
avec  sa  force  obligatoire,  qu'à  partir  de  la  publication,  mais 
elle  n'ajoute  pas  qu'elle  ne  peut  pas  l'être  volontairement 
auparavant  (^). 

Cette  conti'overse  n'est  plus  qu'un  souvenir.  Ou  bien,  en 
effet,  il  s'agit  d'une  loi  qui  n'est  que  déclarative  de  la  volonté 
des  parties  et  à  laquelle  celle-ci  pourrait  valablement  déro- 
ger :  et  alors  les  parties  ont  très  certainement  la  faculté  de 
s'y  référer,  ([uoiqu'elle  ne  soit  pas  encore  obligatoire.  xMais 
on  remarquera  que  c'est  alors  leur  volonté,  et  non  la  loi,  qui 
s'exécute.  Ou  bien  il  s'agit  d'une  loi  qui  ne  présente  pas  ce 

331,  D.,  79.  1.  139.  —  Req.  rej.,  28  fév.  1898,  D.,  98.  1.  484.  —  Les  décrets  qui 
accordent  une  dispense  d'âge  ou  de  parenté,  en  vue  du  mariage,  ne  peuvent  être 
mis  à  exécution  sans  avoir  élé  enregistrés  au  greffe  du  tribunal  civil  de  l'arron- 
dissement dans  leijuel  le  mariage  doit  être  célébré.  L'enregistrement  a  lieu,  à  la 
diligence  du  procureur  de  la  République  et  en  vertu  d'une  ordonnance  du  prési- 
dent du  tribunal  (.■arrêté  des  consuls  du  20  prairial  an  XI,  art.  5).  N'y  aurait-il  pas 
là,  comme  aussi  dans  l'entérinement  des  décrets  de  grâce  en  audience  solennelle 
des  cours  d'appel,  comme  une  sorte  de  survivance  de  l'ancien  droit  d'enregistre- 
ment qui  appartenait  au.\  Parlements  pour  les  ordonnances  royales?  Cf.  Sermet, 
Le  droit  de  grâce,  Toulouse,  1901,  p.  254,  note  4. 

(M  Demolombe,  1,  n.  28;  Hue,  I,  n.  43  et  44.  — Cf.  sur  la  publication  en  Algérie 
et  aux  colonies,  Ilauriou,  op.  cil.,  p.  34;  Fuzier-Herman,  art.  l«r,  n.  272  s.  — 
Alger,  14  nov.  1899,  D.,  1901.  2.  39.  —  Crim.  rej.,  8  mars  1900,  S.,  1903.  1.  381. 
—  Alger,  .30  mai  1900,  D.,  1901.  2.  443.  —  Civ.  rej.,  14  juin  1900,  S.,  1904.  1.  94, 
D.,  1901.  1.  387.  —  Req.  rej.,  .30  juil.  1901,  D.,  1902.  1.  485.  —  Req.  rej.,  9  déc. 
1902,  D.,  1903.  1.  39. 

(^,  Fuzier-llerman,  art.  l*''",  n.  241  s. 

(')  Delvincourt,  I,  p.  9,  note  2;  Demanle,  I,  n.  3  bis. 
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caractère,  d'une  loi  dorclrc  public,  relative,  par  exemple,  à 
la  capacité  des  personnes  :  et  comment  les  parties,  placées 
sous  l'empire  d'une  loi  qui  n'est  pas  encore  abrogée,  pour- 
raient-elles invocjuer  les  dispositions  dune  loi  nouvelle,  qui 
ne  s'est  pas  encore  substituée  h  l'ancienne?  Les  effets  de 
celle-ci  doivent  durer  jusqu'à  ce  que  celle-là  puisse  produire 
les  siens  :  or  elle  ne  les  produit  que  lorsque  le  délai  de  la 
publication  est  écoulé  (^). 

111.  Après  l'expiration  des  délais,  la  loi  oblige  tous  ceux 
qu'elle  doit  régir  :  il  nait  alors,  dans  l'intérêt  social,  qui  exige 
que  l'application  de  la  loi  soit  indépendante  des  négligences 
ou  du  mauvais  vouloir  des  particuliers,  une  présomption 
qu'ils  la  connaissent,  et  cette  présomption  exclut,  en  principe, 
la  preuve  contraire  :  nemo  jus  ignorare  censelur  (-). 

Exceptionnellement,  dans  trois  cas,  ils  peuvent  être  admis 
à  prouver  qu'ils  en  ont  ignoré  les  dispositions  : 

112.  1"  Lorsqu'un  événement  de  force  majeure,  tel  qu'une 
invasion  ennemie  ou  une  inondation,  a  intercepté  les  commu- 
nications entre  le  lieu  qu'ils  habitent  et  celui  où  elle  a  été 
publiée,  et  ainsi  empêché  la  loi  de  parvenir  à  leur  connais- 
sance. Cette  solution  résulte,  par  argument  a  contrario,  de 
l'art.  1"  C.  civ.,  qui  dispose  que  la  loi  sera  exécutée  du  «  jour 
où  la  promulgation  en  pourra  être  connue  »,  et  des  déclara- 
tions faites  pendant  les  travaux  préparatoires.  Il  n'y  aurait 
d'ailleurs  jjas  lieu  à  cette  exception  silaloi  n'avait  même  pas  été 
publiée  dans  la  circonscription,  puisqu'elle  serait  alors  dé- 
pourvue de  toute  force  obligatoire  (*). 


(')  Merlin,  Rép.,  v»  Loi,  §  5,  n.  10;  Aubry  et  Rau,  I,  §  20,  p.  92,  n.  15  et  16; 
Demolombe,  I,  n.  30;  Duranlon,  I,  n.  45;  Hue,  I,  n.  45;  Laurent,  I,  n.  26-28; 
Fuzier-Herinan,  art.  1",  n.  249  s.  —  Crim.  cass.,  15  avril  1831,  S.,  31.  1.  380,  D., 
31.1.214.— Crim.  cass.,  2  janv.  1903,  S. ,1904.  1.57.  —  Crim.  cass.,  10  jiiil.  1903, 
S.,  1904.  1.  539;  4  déc.  1903,  S.,  1904.  1.  112.  —  Gpr.,en  ce  qui  concerne  les  tarifs 
des  chemins  de  fer,  qui,  une  foi»  homologués  par  Tautorilé  compétente,  ont  force 
de  loi,  Civ.  cass.,  6  mai  1903,  S.,  1903.  1.  421,  D.,  1904.  1.  238.  —  Civ.  cass.,8  juili 
1903,  S.,  1904.  1.  140. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  28,  p.  94,  n.  1  bis,  1  1er,  2  et  3;  Laurent,  I,  n.  23  et  24  ; 
Planiol,  I,  n.  216.  —  Req.  rej.,  14  août  1882,  S.,  85.  1.  246,  D.,  83.  1.  337. 

(•')  Disc,  au  C.  d'Elut,  Locré,  /.cV/.,  I,  p.  414  et  415,  n.  2-5.  —  Aubry  et  Rau,  I, 
§  26,  p.  86,  n.  6;  Demolombe,  1,  n.  28  ;  Reudant,  Inlrod.,  n.  91  ;  Planiol,  I,  n.  237. 
—  Cf.  Fauvel,  op.  cit.,  n.  71  s. 
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113.  2°  Lorsque  la  contravention  à  la  loi  a  eu  lieu  dans  le 
délai  de  trois  jours  francs  à  partir  de  la  publication,  c'est-à- 
dire,  apparemment,  du  jour  où  la  loi  pul^liée  est  devenue 
obligatoire  ('),  les  tribunaux  et  les  autorités  administratives 
et  militaires  peuvent,  selon  les  circonstances,  accueillir  l'ex- 
ception d'ignorance  invoquée  par  les  contrevenants  (-)  :  ainsi 
l'a  décidé  l'art.  4  du  décret  du  5  novembre  1870,  qui  ne  pa- 
rait viser  que  le  cas  où  la  loi  a  été  publiée  dans  le  Journal 
officiel.  Par  contravention,  d'ailleurs,  certains  estiment  qu'il 
ne  faut  entendre  que  l'infraction  désignée  sous  cette  dénomi- 
nation spécifique  C). 

114.  3°  Lorsqu'enfin  une  loi  a  pour  objet  de  protéger  ou 
de  favoriser  ceux  qui  ont  agi  par  erreur  ou  de  bonne  foi,  on 
est  admis,  en  principe,  à  en  réclamer  l'application  aussi  bien 
pour  cause  d'erreur  de  droit  que  pour  cause  d'erreur  de  fait  : 
sinon  le  but  du  législateur,  qui  est  de  venir  au  secours  de  la 
bonne  foi,  ne  serait  qu'incomplètement  atteint.  C'est  ce  que 
supposent  au  reste  les  art.  1356  et  2052,  qui,  à  titre  excep- 
tionnel, ne  permettent  pas,  dans  les  cas  spéciaux  qu'ils  pré- 
voient, d'invoquer  l'ei'reur  de  droit  (^). 

115.  Mais  notre  présomption  s'étend-elle  en  dehors  même 
des  limites  du  territoire  français  ?  La  publication  telle  qu'elle 
est  organisée  n'atteignant  réellement,  dans  les  délais  fixés, 
que  ceux  qui  se  trouvent  sur  ce  territoire,  il  semble  bien  que 
ses  effets  doivent  être  également  resserrés  à  l'intérieur  de  nos 
frontières.  Aussi  pense-t  on  généralement  que  la  présomption 
est  inapplicable  à  tous  ceux,  étrangers  ou  Français,  qui  ne 
résidaient  pas  en  France  lors  de  la  publication.  D'ailleurs, 
par  leurs  termes  mêmes,  l'art.  1"  C.  civ.  et  le  décret  du 
5  novembre  1870  s'appliquent  exclusivement  à  l'exécution  de 
la  loi  sur  le  territoire  français.  11  ne  reste  donc  qu'à  se  con- 
former à  ce  principe  de  laison  que  la  loi  ne  doit  être  obli- 


(')  Contra  :  Beudant,  Inlrod.,  n.  117. 

(^j  Cf.  Fauvel,  op.  cit.,  n.  51  s. 
•    (3j  Aubry  et  Rau,  I,  §28,  p.  96,  n.  8.  —  Contra  :  Beudant,  Inlrod.,  n.  117;  Pla- 
niol,  I,  n.  239.  —  Cpr.  Surville,  op.  cit.,  n.  52. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  28,  p.  95  el  f6,  n.  4-8;  Planiol,  I,  n.  238;  Beudant,  Introd., 
n.  118. 
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gatoire  c[u";t  [xiifir  du  moment  où  la  promulgation  en  peut 
être  connue.  A  défaut  de  présomption  légale  applicable  qui 
fixe  invariablement  ce  moment,  il  appartient  au  juge,  dans 
chaque  cas  qui  lui  e^5t  soumis,  de  le  déterminer  d'après  les 
circonstances  de  la  cause  et  notamment  eu  égard  à  la  date  de 
TcUM'ivée  du  Journal  officiel  dans  le  lieu  où  a  été  fait  l'acte 
litigieux.  C'est  cette  doctrine  qui  a  été  récemment  consacrée 
par  la  jurisprudence  ('). 

Elle  a,  il  est  vrai,  pour  résultat  d'énerver  la  loi,  dès  qu'il 
s'agit  de  l'appliquer  à  des  personnes  qui  ne  résident  pas  en 
France,  ce  qui  est  plus  particulièrement  regrettable  en  ce 
qui  concerne  les  Français  habitant  à  l'étranger.  On  pourrait 
même  comprendre  à  la  rigueur  que  la  loi,  une  fois  publiée 
sur  le  territoire  français,  fût  censée  l'avoir  été  partout,  et  par- 
suite  réputée  connue  de  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  intérêt 
à  la  connaître,  de  même  que  les  lois  françaises  de  police  et 
de  sûreté  s'imposent  à  l'étranger,  quoiqu'il  ne  les  connaisse 
pas,  dès  qu'il  entre  en  France.  Mais,  en  définitive,  on  ne  sau- 
rait supposer,  dans  le  silence  de  la  loi,  qu'elle  ait  entendu 
consacrer  une  solution  à  la  fois  aussi  contraire  à  la  raison  et 
aussi  rigoureuse. 

116.  La  loi  ne  devient  pas  obligatoire  au  même  moment 
dans  toute  l'étendue  du  territoire.  Dès  lors  il  faut  se  deman- 
der si  la  loi  nouvelle  remplace  l'ancienne,  dès  qu'elle  entre 
en  vigueur,  en  un  point  donné  du  territoire,  non  seulement  au 
regard  de  ceux  qui  y  sont  à  la  fois  domiciliés  et  résidents, 
mais  encore  au  regard  de  ceux  qui  y  sont  simplement  domi- 
ciliés, ou  même  de  ceux  qui  ne  font  qu'y  résider  ou  même  y 
passer.  Cette  question  est  susceptible  de  recevoir  des  solutions 
très  diverses. 

On  peut  d'abord  ne  s'attacher  qu'au  domicile  de  la  per- 
sonne, atin  de  rendre  l'application  de  la  loi  absolument  indé- 
pendante des  circonstances  de  fait. 

On  peut,  au  contraire,  ne  prendre  en  considération  que  la 

(')  Aubry  et  Raii,  I,  §  26,  p.  91,  n.  14  oclies;  Demolombe,  I,  n.  29;  Planiol, 
1"  édit.,  I,  p.  64,  note  1;  Beiuiant,  Inlrod.,  n.  165.  —  Civ.  rej.,  22  juin  1891,  S.,. 
91.  1.  289  et  noie,  D.,  91.  1.  353  et  concl.  de  M.  Desjardins.  —  Conlra  :  Uuc,  I,. 
n.  46.  -  Cons.  d'Etat,  rej.,  14  nov.  1884,  S.,  86.  3.  36,  D.,  86.  3.  40. 
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résidence  ou  même  riiabitalion,  afin  que  la  loi  ait  plus  de 
chances  d'être  réellement  connue  des  intéressés  ('). 

Oti  peut  enfin,  et  c'est  l'opinion  générale  (^),  en  faisant 
abstraction  du  domicile  et  de  la  résidence,  envisager  :  1"  le 
lieu  de  la  situation  des  biens  auxquels  se  réfère  l'acte  liti- 
gieux, pour  les  lois  qui  rentrent  dans  le  statut  réel  ;  2°  le  lieu 
où  s'est  passé  l'acte  ou  le  fait,  soit  pour  les  lois  de  police  et 
de  sûreté,  soit  pour  celles  qui  règlent  la  forme  des  actes,  les 
conditions  et  les  effets  des  conventions,  soit  même  pour  celles 
qui  déterminent  la  capacité  des  personnes.  Pour  toutes  les 
règles  de  cette  dernière  catégorie,  l'acte  ou  le  fait  doit  donc 
produire,  dans  ce  système,  les  ellels  que  lui  reconnaissait  la 
loi  qui  était  en  vigueur  dans  le  lieu  et  au  moment  où  il  est 
intervenu,  quels  qu'aient  été  le  domicile  ou  la  résidence  de 
ceux  qu'il  concerne.  Ainsi  l'acte  fait  j)ar  un  individu,  majeur 
d'après  l'ancienne  loi,  mais  ([u'une  loi  nouvelle  va  faire 
retomber  en  minorité,  dans  nu  lieu  où  cette  loi  n'est  pas 
encore  devenue  obligatoire,  restera  valable,  en  principe, 
quoique  cette  loi  soit  déjà  entrée  en  vigueur  au  lieu  de  son 
domicile,  où  il  ne  se  trouve  pas  :  d'après  l'opinion  générale, 
il  n'a  pas  encore  été  atteint  par  elle.  Une  décision  contraire 
exposerait  les  personnes  à  de  regrettables  surprises.  Quant 
aux  fraudes  qui  pourraient  être  tentées,  il  va  de  soi  qu'elles 
feraient  cesser  l'application  du  principe,  lorsqu'elles  seraient 
nettement  établies.  Serait  nul,  par  exemple,  l'acte  du  majeur 
qui,  dans  notre  espèce,  quitterait  son  domicile  au  moment 
même  où  la  loi  nouvelle  va  le  replacer  en  état  de  minorité, 
pour  prolonger  fi-auduleusement  sa  capacité,  en  se  transpor- 
tant en  un  lieu  où  cette  loi  n'était  pas  encore  applicable. 

Certains  auteurs,  toutefois,  s'inspiraut  de  l'ancienne  théorie 
des  statuts,  décident  que  les  lois  de  statut  personnel  ne  sont 
applicables  qu'à  ceux  qui  sont  domiciliés  dans  le  lieu  où  elles 
sont  déjà  devenues  obligatoires  (^j. 

(')  Fauvel,  op.  cit.,  n.  68. 

[^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  26,  p.  92  et  93,  n.  17.  —  Req.  rej.,  20  fév.  1845,  D.,  45.  1. 
107,  rapp.  de  M.  Lasagni.  —  Cpr.  Dcmolonibe,  I,  n.  31  ;  Beudant,  Inlrod.,  n.  97 
et  165  ;  Fuzier-Herinan,  art.  1,  n.  258  s. 

(^)  Planiol,  I,  n.  230.  —  Cpr.  Surville,  op.  cil.,  I,  n.  47. 

Pers.  —  I.  7 
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Cotte  délicate  question  ne  se  pose  pas  dans  les  législations, 
mieux  inspirées  à  cet  égard  (jue  la  nôtre,  où  la  loi  devient 
obligatoire  en  même  ieni[)s  dans  toutes  les  parties  du  terri- 
toire national  (•). 

§  IV.  De  l'abrogation  des  lois. 

117.  On  appelle  ald'oeation  ranéantissenient  de  la  force 
obligatoire  d'une  disposition  légale  (^).  Elle  résulte  le  plus 
souvent,  peut-être  même  uniquement  dans  notre  législa- 
tion (^),  de  la  publication  d'une  disposition  nouvelle.  Cette 
disposition  doit  être,  en  principe,  de  même  nature  (loi  ou 
règlement)  que  celle  quelle  abroge,  ù  moins  qu'elle  n'émane 
d'un  pouvoir  supérieur  à  celui  dont  cette  dernière  émanait 
elle-même  (^). 

118.  L'abrogation  peut  être  expresse  ou  tacite. 
Expresse,  quand  elle  est  forniellement  prononcée,  comme 

par  l'art.  7  de  la  loi  au  30  ventôse  an  Xll.  Son  étendue  dépend 
alors  des  termes  dans  lesquels  elle  est  formulée. 

Tacite,  lorsqu'elle  résulte  seulement  de  l'incompatibilité 
qui  existe  entre  la  nouvelle  loi  et  l'ancienne,  auquel  cas  l'abro- 
gation ne  se  produit  que  juste  dans  la  mesure  de  cette  incom- 
patibilité. Le.r  posleriur  derogat  priori.  Posteriores  leges  ad 
priores  pertinent  nisi  contrariœ  sinl.  L'abrogation  tacite  est 
fondée  sur  cette  règle  de  raison  ([ue,  lorscpie  le  législateur  a 


(')  Laurent,  I,  n.  20  el  25. 

(-)  Sur  rélyniolugie  de  ce  terme,  cf.  Ulpien,  Rer/.,  §  3. 

(')  Celle  proposition  n'est  pas  vraie  des  règlements,  qui  peuvent  être  l'objet 
d'une  rétractation  ou  d'une  annulation.  La  rétractation  consiste  dans  le  fait,  par 
l'autorité,  de  rapporter  le  règlement,  sans  substituer  à  ses  dispositions  de  disposi- 
tions nouvelles.  L'annulation  consiste  dans  le  fait,  par  une  autorité  administrative 
supérieure  ou  par  une  juridiction,  de  mettre  à  néant  le  règlement,  le  plus  souvent 
pour  inopportunité  ou  pour  excès  de  pouvoir,  (^est  le  conseil  d'Etat  seul  qui  sta- 
tue sur  les  recours  au  conlenlieux  Fondés  sur  ce  dernier  motif.  Ilauriou,  op.  cil., 
5e  édit.,  p.  27. 

(*)  Pianiol,  I,  n.  229;  Beudant,  lnlrod.,n.  104  ;  Fuzier-ilerman,  art.  1,  n.  392  s.; 
Hauriou,  op.  cit.,  p.  48.  -  Cens.  d'Etat,  4  janv.  1895,  S.,  97.  3.  15,  D.,  9G.  3.  3.  — 
Paris,  21  avril  1896,  S.,  97.  2.  9  et  note,  D..  97.  2.  177,  note  de  M.  Dupuich.  — 
Crim.  rej.,  11  juin  1896,  S.,  97.  1.  112,  I).;  97.  1.431.  —  Heq.  rej.,  12  juill.  1897, 
S.,  1901.  1.  510,  I).,  97.  1.  573.  —  Conseil  d'Etal,  16  janv.  1903,  D.,  1904.  3.  53,  el 
les  observations  de  M.  Moye,  Rev.  ait.,  19(33,  p.  7^. 
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manifesté   successivement  deux  volontés  différentes,  c'est  la 
|)lus  récente  qui  doit  prévaloir  ('). 

119.  Encore  faut-il  qu'il  y  ait  réelle  incompatibilité  entre 
les  dispositions  ditférentes  des  deux  lois  (-).  Or,  en  principe, 
il  n'y  en  a  pas  lorsque  l'une  de  ces  lois  est  générale,  tandis 
que  l'autre  règle  une  matière  spéciale  :  du  domaine  de  la 
jjremière  est  exclu  celui  de  la  seconde,  et  toutes  deux  peuvent 
respectivement  s'appliquer  à  la  fois.  C'est  pourquoi,  en  prin- 
cipe, et  sauf  manifestation  de  la  volonté  du  législateur,  une 
loi  spéciale  n'est  pas  abrogée  par  une  loi  générale  :  legi  spe- 
ciali  per  generalem  non  derogatur  (■'). 

120.  La  formule  qu'on  trouve  fréquemment  à  la  fin  d'une 
loi  :  «  Les  lois  antérieures  sont  abrogées  dans  toutes  celles 
de  leurs  dispositions  qui  sont  contraires  à  la  présente  »,  ne 
fait,  on  le  voit,  que  consacrer  les  règles  de  l'abrogation  tacite. 

121.  L'abrogation  peut-elle  procéder  d'une  autre  cause 
que  de  la  publication  d'une  loi  nouvelle? 

11  est  certain,  d'al)ord,  qu'elle  ne  saurait  résulter  de  la 
simple  occupation  par  l'ennemi  du  territoire  français,  l'occu- 
pation n'entraînant  pas  par  elle-même  de  changement  de 
souveraineté  '(*). 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  29,  p.  98,  n.  4  his  à  6;  Demolombe,  I,  n.  126  ;  Hue,  I, 
n.  47;  Beudaiit,  loc.  cit.  ;  Planiol,  I,  n.  228;  Fuzier-Herman,  art.  1,  n.  365  s.  — 
Cf.  Civ.  cass.,  24  avril  1809,  S.,  9.  1.  222,  D.,  Rép.,  v»  Lois,  n.  539.  —  Crim.  vej., 
4  juill.  1895,  S.,  97.  1.  107,  D.,  95.  1.  440.  —  Trib.  Duiikerque,  28  fév.  1901,  D., 
1901.  2.  397.—  Conseil  d'Etat,  18  avril  1902,  D.,  1903.  3.  99.  —  Crim.  cass., 
12  juill.  1902,  S.,  1904.  1.  109,  et,  sur  renvoi,  Trib.  corr.  Versailles,  22  nov.  1902, 
S.,  1904.  2.  219. 

(/)  Cpr.  sur  des  cas  de  non-abrogation  d'une  loi  ancienne  par  une  loi  nouvelle, 
Rouen,  22  juill.  1896,  S.,  97.2.  115,  sous  Civ.  cass.,  7  nov.  1898,  D.,  1903.  1,233. 

—  Civ.  cass.,  1«>  avril  1901  (2  arrêts),  D.,  1903.  1.  436.  —  Trib.  Cambrai,  1"  avril 
1901,  D.,  1903.  2.  186.  —  Crim.  cass  ,  14  févr.  1902,  D.,  1902.  1.  584.  —  Req.  rej., 
12  mai  1903,  D.,  1903.  1.  443.  —  Cpr.  encore,  sur  la  portée  abrogative  de  cer- 
taines lois  postérieures  à  d'autres,  Conseil  d'Etat,  30  nov.  1900,  S.,  1903.  3.  45, 
D.,  1902.  3.  7. 

.  \^)  Merlin,  Rép.,  v  Loi,  §  9,  n.  3;  x^ubry  et  Rau,  I,  §  29,  p.  98,  n.  7;  Demo- 
lombe, 1,  n.  127;  Laurent,  XII,  n.  370  et  371,  et  XIII,  n.  250;  Hue,  I,  n.  47;  Beu- 
dant,  loc.  cit.;  Fuzier-Herman,  art.  1,  n.  370.  —  Crim.  cass.,  14  juill.  1826,  S., 
27.  1.  104,  D.,  26.  1.  415.  —  Crim.  rej.,  8  fév.  1840,  S.,  40.  1.  281,  D.,  40.  1.  400. 

—  Civ.  cass.,  9  fév.  1903,  D.,  1903.  1.  503. 

(')  Hue,  I,  n.  48;  Bluntschli,  Droit  inlern.  codifié,  art.  541  ;  Fuzier-Herman, 
art.  le--,  n.  3i  s.  —  Nancy,  27  août  1872,  S.,  73.  2.  5,  D.,  72.  2.  185.  —  Cf.  note 
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122.  Nous  pensons  également  que  la  modification  de  l'état 
de  choses  en  vue  duquel  une  loi  a  été  faite,  ne  suffit  pas  pour 
lui  faire  perdre  sa  force  obligatoire  (').  Cette  force  n'a  pas  été 
ordinairement  subordonnée  par  le  législateur  au  maintien 
intégral  de  cet  état  de  choses,  et  il  se  peut  que,  malgré  le 
changement  survenu,  l'application  de  la  loi  reste  utile.  Tou- 
tefois il  on  serait  autrement,  et  la  loi  devrait  êti-e  considérée 
comme  abrogée,  si  les  conditions  mêmes  dont  devait  dépen- 
dre son  n[)plicatioii  s'étaient  radicalement  et  à  tout  jnniais 
modifiées  (-). 

123.  Mais  on  discute  beaucoup  la  question  de  savoir  si 
la  loi  peut  être  abrogée  par  un  usage  contraire  [consuetudo 
ahrogatoria)^  ou  si  elle  peut  cesser  d'être  obligatoire  par  suite 
d'un  non-usage  prolongé  [de  sue  tu  do),  c'est-à-dire  tomber  en 
désuétude. 

Et  d'abord  il  importe  de  remarquer  que  cette  question  ne 
se  pose,  ni,  semble-t-il,  pour  la  coutume  qu'on  invoque 
conti-e  une  loi  interprétative  ou  supplétive  de  la  volonté  des 
parties,  |)uisque  le  domaine  c[u'elle  embrasse  est  gouverné 
par  le  principe  de  leur  autonomie  et  que  la  coutume  peut 
être  présumée  l'expression  d'une  volonté  contraire  à  la  loi; 
ni  surtout  pour  la  coutume  dite  irrationnelle,  qui  va  à  l'en- 
contre  d'une  loi  infrangible  et  des  principes  les  plus  essentiels 
de  l'organisation  sociale,  puisqu'elle  ne  saurait  être  érigée  au 
rang  des  coutumes  véritables  (^). 

Dans  les  cas  où  la  difficulté  subsiste,  il  nous  paraît  qu'elle 
doit  être  résolue  par  la  négative.  Cette  solution  est  certaine, 
si  l'on  admet  que  la  coutume  n'est  même  pas  une  source  sup- 

sous  la  délibéralioii  de  la  Cour  de  Nancy  du  8  septembre  1870,  S.,  72.  2.  33,  D., 
71.  2.57. 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §29,  p.  97,  n.  3,  et  §  40,  p.  195,  n.  4;  Hac,  I,  n.  47  ;  Lyon- 
Caen  el  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  I,  n.  84;  Fuzier-Herman,  art.  l^"", 
n.  383  s.  —  Civ.  rej.,  5  mars  1839,  S.,  39.  1.  343,  D.,  39.  1.  123.  —  Req.  rej., 
4  avril  1887,  S.,  89.  1.  317,  D.,  88.  1.  406.  —  Contra:  Merlin,  Quesl.,  v»  Trib. 
d'appel,  §  3;  Demante,  I,  IittroiL.  n.  20;  Beudanl,  Inlrod.,  n.  105;  Boislel,  Vhi- 
losophie  du  droit,  Paris,  1899,  11,  n.  518.  —  Cpr.  Demolombe,  I,  n.  129. 

(')  Merlin,  loc.  cit.;  Touiller,  I,  n.  153;  Uemante,  loc.  cit.;  Gény,  op.  cit., 
p.  217  et  359  s.  ;  Boistel,  Rev.  ç/én.  du  droit,  1879,  111,  p.  182  s.  —  Cpr.  Civ.  cass-., 
11  janv.  1886,  S.,  88.  1.  461,  D.,  88.  1.  3S2. 

('j  Gény,  op.  cit.,  p.  .351  s. 
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plétive  du  droit  [praeter  legem).  Eu  eifet  abroger  une  loi, 
c'est  remplacer  une  régie  par  une  autre,  fût-ce  simplement, 
si  on  n'en  pose  pas  expressément  de  nouvelles,  par  celles  du 
droit  commun.  La  difficulté  revient  donc  à  rechercher  si  la 
coutume  peut  faire  la  loi.  Et  il  n'y  aurait  qu'à  reproduire  ici 
tous  les  arguments  qu'on  a  déjà  fait  valoir  à  ce  sujet  f^). 

Mais  cette  solution  ne  se  justifie  guère  moins  bien,  pour 
l'heure  présente,  dans  l'opinion  de  ceux  qui  reconnaissent, 
en  principe,  une  égale  autorité  à  la  coutume  et  à  la  loi  écrite. 
Certains  d'entre  eux  observent  etfectivement  qu'en  fait  leur 
puissance  respective  dépend  des  conditions  politiques  ou 
sociologiques  au  sein  desquelles  elle  se  manifeste.  Or,  du 
point  de  vue  politique,  il  leur  paraît  que  la  loi  écrite  est 
tenue  comme  «  devant  prévaloir,  de  par  son  caractère  précis 
et  régulier,  sur  les  manifestations  incertaines,  souvent  inco- 
hérentes ou  mal  déterminées,  à  tout  le  moins  inorganisées, 
do  l'usage  ».  Et,  du  point  de  vue  social,  ils  constatent  que  les 
idées  régnantes  «  attribuent  très  nettement,  à  la  loi  écrite 
sur  la  coutume,  une  suprématie  décidée  ». 

D'autres  ont  objecté,  il  est  vrai,  qu'il  était  iirationnel  de 
laisser  une  vie  purement  factice  aux  règles  que  la  pratique 
avait  rejetées  comme  contraires  aux  intérêts  qu'elles  préten- 
daient servir  ou  tout  au  moins  comme  inutiles.  Mais  cette 
objection  ne  tendrait-elle  pas  à  faire  entrer  dans  le  domaine 
de  l'autonomie  des  volontés  des  dispositions  qui,  par  hypo- 
thèse, doivent  rester  en  dehors,  puisque  la  pratique  des 
intéressés  deviendrait  alors  la  règle  suprême?  Et  quelle 
autorité  propre  resterait-il  à  la  loi,  s'il  lui  fallait,  pour  con- 
server sa  force,  obtenir  l'assentiment  général  ou  du  moins  ne 
pas  encourir  une  désapprobation  qui  se  traduirait  par  un 
usage  contraire? C'est  elle  alors  dont  la  puissance  deviendrait 
secondaire,  et  qui  se  subordonnerait  A  la  coutume  (-). 

(')  Cf.  supra,  n.  20. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  23,  p.  76,  n.  9,  et  §  29,  p.  96,  n.  1  et  2;  Demolombe,  I, 
11.  35  et  130;  Duverg-ier  sur  Toulliei",  I,  n.  162,  noie  5;  Toullier,  VIII,  n.  74  s.,  et 
XIII,  p.  80s.,  note  a;  Hue,  I,  n.  49  et  50;  Planiol,  I,  ii.  231  et  232;  Gèn^,  op.  cit., 
p.  342  s.  ;  Hauriou,  op.  cit.,  5e  éd.,  p.  16,  note  1  ;  Fuzier-Herman,  art.  l^r,  n.  120  et 
373  s.;  Dissert.,  S.,  9.  2.  376.  —  Civ.  cass.,  25  janv.  1841,  S.,  41.  1.  105,  D.,  41. 
1.91.  —  Civ.  cass.,  20  juin  1848,  S.,  48.  1.  433,  D.,  48.  1.  221.  -  Crim.  cass,. 
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(Jiiant  à  la  non -application  de  la  loi,  si  prolongée  qu'elle 
soit,  elle  peut  s'expliquer  par  tant  de  raisons  tout  à  fait  étran- 
gères à  ridée  d'abrogation,  et  même  exclusives  de  celle-ci, 
qu'il  serait  par  trop  léinérairo  de  considérer  une  loi  comme 
abrogée,  par  cela  seul  quelle  n'est  pas  observée.  Et,  par 
exemple,  la  faiblesse,  les  calculs  politiques,  la  négligence  du 
pouvoir  exécutif,  qui  ne  tient  pas  la  main  à  l'exécution  des 
prescriptions  légales,  l'ignorance  des  intéi-essés,  toutes  causes 
dont  cette  non-application  peut  procéder,  ne  sauraient  avoir 
poui-  résultat  d'enlever  à  celles-ci  leur  force  obligatoire. 
Combien  de  tenqis  faudrait-il  d'ailleurs  exactement  pour 
qu'elles  eussent  perdu  cette  force?  ('). 

La  coutume  ne  peut  donc  avoir  la  force  d'abroger  la  loi 
que  tout  autant  que  le  législateur  la  lui  a  expressément  con- 
cédée {-).  Ainsi  a-t-il  fait  dans  l'art.  1873  C.  civ.,  aux  termes 
duf[uel  les  dispositions  de  ce  code  sur  les  sociétés  ne  s'ap- 
pli([uent  aux  sociétés  commerciales  fpie  tout  autant  qu'il 
n'y  a  pas  été  dérogé  par  le  droit  spécial,  écrit  ou  coutu- 
mier. 

124.  Toutefois,  si  l'on  admet  que  les  usages  commerciaux 
peuvent  suppléer  au  silence  de  la  loi,  on  est  logiquement 
conduit  à  décider  qu'ils  peuvent  également  l'abroger,  à  la  con- 
dition ([u'elle  ne  soit  pas  «  impérative  et  qu'elle  ne  touche  pas 


14  mai  1852,  S.,  52.  1.  855,  D  ,  52.  1.  309.  —  Civ.  cass.,  26  mai  1868,  S  ,  69.  1.  33, 
D.,  68.  1.  471.  —  Heq.  rej.,  30  déc.  1879,  S.,  80.  1.  199,  D.,  80.  1.  108.  —  Crim. 
cass.,  11  juiil.  1884.  S.,  85.  1.  192,  D.,  85.  1.  333,  concl.  de  M.  Barbier.  —  Req. 
rej.,  8  janv.  1894,  S.,  95.  1.  174,  D.,  95.  1.  420.  —  Civ.  cass.,  13  avril  1897,  S.,  97. 
1.  401.  —  Rouen,  15  mai  1900,  S.,  1904.  2.  73,  D„  1902.  2.  163.  —  Ch.  réun.  cass., 
27février  1901,  .S.,  1902.  1.  173,  1).,  1901.  1.  335.  —  Civ.  cass.,  20  octobre  1902, 
b.,  1903.  1.  87,  D.,  1902.  1.  519.  —  Gpr.  Crim.  cass.,  17  février  1900  (2  arrêlS/,D., 
1902.  1.  142.  —  Conlra  :  Merlin,  Rép.,  v»  Désuétude,  \°  i'sage,  §  2,  n.  3,  et  v»  Ap- 
pel, secl.  I,  §5,  n.  4;  Touiller,  I,  n.  162;  Duranlon,  I,  n.l07  et  108;  Favard,  Bép., 
vo  Désuétude;  Demante,  I,  n.  20;  Beudanl,  Introd.,  n.  105;  Boistel,  Rev.  génér. 
du  droit,  1879,  III,  p.  176  s.  —  Bourges,  23  mai  1840,  S.,  41.  2.  97,  U.,  40.  2.  233. 
—  Cpr.  iSurville,  op.  cil.,  1,  n.  74. 

';  Crim.  cass.,  27  fév.  1875,  Bull,  criui.  des  arrêls  de  la  C.  de  cass.,  1875, 
LXXX,  n.  76.  —  Crim.  cass.,  11  juill.  1884,  précité.  —  Crim.  cass.,  19  fév.  1887, 
S.,  87.  1.  280.  —  Paris,  9  juill.  1897,  S.,  98.  1.  244,  D.,  97.  2.  4Q1.  —  Crim.  cass., 
4  fév.  1898,  S.,  98.  1.  244,  D.,  98.  1.  369.  —  Conlra  :  l^eq.  rej.,  4  avril  1887,  S., 
89.  1.317,  D.,  88.  1.406. 

(«)  Cf.  supra,  n.  18. 
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à  Tordre  pulilic  ».  Pouvant,  on  effet,  faire  la  loi,  ils  doivent 
avoir,  on  principe,  la  puissance  de  la  modifier,  conformément 
à  ce  (juexigent  les  besoins  toujours  variables  du  commerce. 
On  peut  dire  encore,  d'un  autre  point  de  vue,  que,  «  en  ma- 
tière de  commerce,  la  loi  écrite  n"a  pas  encore  tellement  pris 
le  pas  sur  la  coutume,  que  l'on  doive,  actuellement  du  moins, 
considérei'  sa  suprématie  comme  s'imposant,  pour  des  raisons 
d'ordre  politique  on  social  »  ('). 

CHAPITRE  11 

DES    EFFETS    DliS    LOIS 

125.  Les  effets  des  lois  sont  envisagés  ici  :  \°  relativement 
au  temps  qu'elles  régissent;  2"  relativement  aux  personnes 
et  au  territoire  sur  lesquels  elles  exercent  leur  empire. 

SECTION  PREMIÈRE 

DES  EFFETS   DES  LOIS   RELATIVEMENT   AU    TEMPS   ^u'eLLES   RÉGISSENT  [') 

§  1.  Principe. 

126.  Une  loi  nouvelle  est  venue  en  remplacer  une  autre, 
relative  au  môme  objet.  La  loi  ancienne  régit  seule  naturelle- 
ment les  actes  juridiques  qui  se  sont  définitivement  accom- 
plis, avec  tous  leurs  effets,  sous  son  enqiire,  sans  que  la  loi 
nouvelle  puisse  rien  sur  eux.  Il  est  non  moins  certain  que 
cette  dernière  régira,  h  l'exclusion  de  l'ancienne,  les  actes 
([ui  n'étaient    pas  commencés  sous  l'empire   de   celle-ci,   et 

(')  Lyon-Caen  el  nenanll,  op.  cit.,  I,  n.  83;  BoisLel,  rrécii  de  dr.  comm.,  n.  22; 
Thaller,  op.  cil.,  n.  50;  (Jény,  op.  cit.,  p.  3t52  s. 

^)  Chabot  de  l'Allier,  Questions  Iransiloiies  sur  le  Code  Napoléon,  Dijon,  1829  ; 
Maillier  de  Chassai,  Traité  de  la  rétroactivité  des  lois,  Paris,  1845;  Kalindero,  De 
la  non-rétroactivité  des  loi  s,  Paris,  1854;  Macarel,  .^nalyse  d'une  leçon  de  M.  de 
Gérando  sur  l'exécuUon  des  lois,  Tliémis,  1820,  il,  p.  468;  Biondeau,  De  l'efj'et 
rétroactif  des  lois,  Thémis,  1825,  VII,  p.  289  s.;  Duvergier,  De  L'effet  rétroactif 
des  lois,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1845,  II,  p.  1  s.,  el  p.  91  s.  ;  Jousselin,  Effet 
rétroactif  et  droits  acquis,  Rev.  crit ,  1852,  H,  p.  180s.;  de  Vareilles-Sommières, 
Ibie  théorie  nouvelle  sur  la  non-rélroucUvilé  des  lois,  Rev.  crit.,  1893,  XXII, 
p.  444  s.,  el  492  s. 
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qui  pai-  conséquent  se  sont  accomplis  en  totalité  sous  l'em- 
pire de  la  loi  la  plus  récente.  Mais  on  conçoit  qu'un  acte  juri- 
dique, accompli  sous  l'empire  de  l'ancienne  loi,  puisse  pro- 
duire des  conséquences  sous  l'empire  de  la  nouvelle  :  par 
quelle  loi  ces  conséquences  seront-elles  régies  ?  Ainsi  s'élève 
le  conflit  de  deux  lois  successives. 

137.  Parfcns  le  législateur  prévient  ce  conflit,  en  résolvant 
les  difficultés  auxquelles  donne  lieu  le  passage  d'une  législa- 
tion à  l'autre,  au  moyen  de  dispositions  ou  de  lois  transitoires 
(par  ex.  :  art.  691  et  2281  C.  civ.,art.  11  de  la  loi  du  23  mars 
1855).  La  mission  du  juge  est  alors  nettement  tracée.  Que 
doit-il  faire  si  le  législateur  a  gardé  le  silence? 

Voici  le  pi'incipe  qui  doit  le  guider.  Toute  loi  nouvelle  cons- 
titue, aux  yeux  du  pouvoir  dont  elle  émane,  un  progrès  sur 
la  législation  antérieure.  Pour  ses  auteurs,  elle  règle  mieux 
que    la    précédente   cei-tains    rapports  juridiques.    L'intérêt 
social  exige  donc,  pour  que  la  législation  la  plus  récente  ait  tout 
son  effet  bienfaisant,  qu'elle  soit  aussi  complètement  appli- 
quée que  possible,  même  par  suite  aux  rapports  nés  avant 
sa  publication.  Cette  application,  sans  doute,  va  froisser  cer- 
tains intérêts  privés,  déjouer  certains  calculs,  tromper  cer- 
taines  espérances.  Mais  le  progrès   s'achète  à  ce   prix,   et 
d'ailleurs  nul  ne  peut  se  prétendre  réellement  lésé  par  cette 
extension  de  la  loi,  dès  qu'elb,'  ne  le  dépouille  d'aucun  droit 
acquis.  Contre  le  droit  acquis,  au  contraire,  celle-ci  ne  peut 
rien  :  sa  force  doit  expirer  là  où  elle  rencontre  un  droit  véri- 
table, consacré  par  l'ancienne  loi  sous  l'empire  de  laquelle  il 
est  né.  En  portant  atteinte  à  ce  droit,  la  loi  nouvelle  ne  serait 
plus  une  cause  de  progrès  social,  mais  de  désordre  :  toute 
sécurité  serait  bannie  des  transactions,  et  la  loi  serait  devenue 
obligatoire  avant  même  d'exister,  ce  qui  serait  injuste  et  con- 
traire au  bon  sens  comme  à  l'idée  même  de  la  publication. 
La  loi  ne  doit  donc  pas  avoir  d'effet  rétroactif,  et  telle  est  la 
règle  que  pose  l'ai't.  2  en  ces  termes  :  «  La  loi  ne  dispose  que 
pour  l'avenir;  elle  n'a  point  d'effet  rétroactif  ^^  ('). 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  «•  30,  p.  98-99,  n.  2,  et  p.  111  et  112,  n.  32;  Demo- 
lombe,  I,  n.  40;  Laurent,  I,  n.  142;  Beudant,  Introd.,  n.  126;  Planiul,  I,  n.  240; 
Surville,  op.  cit.,  I,  n.  62;  Blondeau,  toc.  cil.;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  101. 
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128.  Elle  ne  produit  pas  d'effet  rétroactif,  qu'on  le  remar- 
que, par  cela  seul  qu'elle  s'applique  à  des  situations  ancien- 
nes, à  des  rapports  antérieurs,  parce  que  ce  sont  alors  des 
conséquences  nouvelles  qu'elle  gouverne  et  qu'on  ne  ()eut 
pas  dire  qu'elle  revient  sur  le  passé.  Elle  ne  devient  rétroac- 
tive que  lorsqu'elle  s'attaque  à  des  droits  acquis  ('),  puisque 
ce  qui  avait  été  acquis  antérieurement  est  ravi  par  elle  et 
perdu  par  celui  qui  l'avait. 

On  voit  par  cette  analyse  que  si  la  loi,  en  principe,  ne 
rétroagit  pas,  il  n'est  peut-être  pas  absolument  exact  de 
dire,  comme  le  fait  l'art.  2,  qu'elle  ne  dispose  que  pour 
l'avenir  :  elle  règle  dans  une  certaine  mesure  le  passé  lui- 
même,  le  passé  qui  n'est  pas,  si  ces  expressions  sont  per- 
mises, constitutif  d'un  droit  acquis.  Ou,  en  d'autres  termes, 
comme  on  l'a  dit  (^),  la  loi  nouvelle  ne  s'étend  pas  seulement 
aux  faits  futurs  qui  se  produisent  sans  aucune  relation  avec 
un  fait  antérieur;  elle  peut  régir  encore  les  faits  futurs  qui 
dérivent  de  fails  passés. 

129.  Toute  la  difficulté  du  sujet,  et  il  n'en  est  pas  de  plus 
grave,  réside  donc,  en  définitive,  dans  la  distinction  de  ce 
qu'on  appelle  communément  droits  acquis  ou  droits,  et  inté- 
rêts ou  expectatives  (^). 

Merlin  {'')  définit  les  droits  acquis  :  «  ceux  qui  sont  entrés 
dans  notre  domaine,  qui  en  font  partie,  et  que  ne  peut  plus 
nous  ôter  celui  de  qui  nous  les  tenons  ».  Tout  autre  avantage 
n'est  qu'un  intérêt  ou  une  expectative;  ne  nous  appartenant 
pas  encore,  il  dépend  de  la  loi  de  nous  ravir  l'espoir  que 
nous  avons  de  l'acquérir. 

130.  Ces  définitions,  reproduites  d'une  façon  plus  ou 
moins  explicite  par  la  plupart  des  auteurs  (^),  sont  certes  plus 


(')  La  réserve  des  droits  acquis  s'applique  d'ailleurs,  non  seulement  aux  titu- 
laires de  ces  droits,  mais  à  ceux  qui  deviennent  plus  tard  leurs  héritiers.  Voir,  en 
ce  sens,  Trib,  sup.  de  Papeele,  27  ocl.  1898,  sous  Cass.  req.,  27  avril  1900,  S  ,  1903. 
1.525,  D.,  1901.  1.  478. 

(-)  Hue,  I,  n.  59. 

(^  Cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  489. 

(*)  Réf.,  v  E/Iel  rétroacl.,  sect.  111,  §  1,  n.  3. 

(^)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  112;  Demolombe,  I,  n.  40;  Demante,  I, 
n.  9  bis,  VU;  Laurent,  I,  n.  153  s. 
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précises  que  celles  ([ui  ont  été  proposées  par  Valette  ('),  lequel 
entendait  par  droits  acquis  les  «  fortes  attentes  des  citoyens  » 
et  par  expectatives  leurs  «  faibles  attentes  ».  Elles  ue  sont 
cependant,  sous  un  double  rapport,  que  très  peu  satisfaisan- 
tes. D'une  part,  il  est  des  droits  acquis  qui  ne  figurent  nulle- 
ment dans  notre  patrimoine  et  qui  [)araissent  dès  lors  exclus 
de  la  définition  adoptée,  alors  qu'ils  devraient  y  entrer  :  tels 
les  droits  constitutifs  de  l'état  de  la  personne.  D'autre  part, 
il  est  des  facultés  légales  qui  ne  peuvent  nous  être  enlevées 
par  personne,  une  fois  que  nous  les  possédons  (abstraction 
faite,  bien  entendu,  du  législateur  ([ui  peut  nous  les  ravir 
toutes),  et  qui  cependant  ne  constituent  pas  des  droits  acquis 
dans  le  sens  où  il  faut  prendre  ces  expressions  :  c'est  le  cas 
notamment  pour  la  capacité  civile  et  politique.  Inversement, 
le  droit  résultant  d'une  créance  subordonnée  à  une  condition 
potestative  de  la  part  du  débiteur  est  un  véritable  droit 
acquis,  quoiqu'il  dépende  de  ce  débiteur  de  le  réduire  à 
néant.  Le  critérium  proposé  est  donc   tout  à  fait  insuftisant. 

131.  Il  ne  vaut  guère  mieux,  après  le  complément  ajouté  à 
la  définition  de  Merlin  par  M.  Hue  (^),  qui  voit  un  droit  acquis 
dans  «  tout  avantage,  dont  la  conservation  ou  l'intégrité  est 
garantie  au  sujet  investi  par  une  action  ou  par  une  excep- 
tion ».  Le  droit  d'être  électeur  ou  d'être  éligible,  la  ca[)acilé 
civile,  pour  ne  parler  que  de  ces  facultés,  sont  certainement 
de  ces  droits  dont  la  reconnaissance,  lorsqu'ils  sont  mécon- 
nus, j)eut  être  demandée  à  la  justice;  et  cependant  ce  ne  sont 
pas  des  droits  acquis,  puisqu'une  loi  cpii  les  supprime  ou  les 
modifie,  de  l'aveu  général,  ne  les  respecte  pas  dans  la  per- 
sonne de  ceux  (jui  les  avaient. 

132.  D'une  façon  moins  heureuse  encore  et  plus  vague, 
on  a  défini  les  sim|)los  expectatives  les  droits  accordés  à  une 
personne  par  des  lois  ((  d'intérêt  général  »,  et  les  droits 
accjuis  ceux  qui  lui  sont  reconnus  par  des  lois  dépourvues 
de  ce  caractère.  Il  resterait  à  préciser  quels  sont  les  actes 
législatifs  qui  le  possèdent  et  ceux  qui  ne  l'ont  pas,  en  admet- 


(')  Sur  Proudhon,  Traité  de  l'élut  des  personnes,  I,  p.  21  s. 
C)  1,  n.  60. 


DE    LA    NOiN-RÉTROACTIVITÉ    DES    LOIS  107 

tant  d'ailleurs  qu'ils  ne  l'aient  pas  tous.  Et  même  alors,  on 
serait  conduit  h  des  solutions  certainement  eri'onées  :  c'est 
ainsi  que  la  nationalité  acquise  et  la  qualité  d'époux  sont  à 
l'abri  d'un  changement  de  législation  portant  sur  les  condi- 
tions de  validité  de  la  naturalisation  ou  du  mariage.  Com- 
ment pourtant  ne  pas  considérer  comme  d'  «  intérêt  général  » 
les  lois  relatives  à  cet  objet? 

On  a  dit  enfin  que  les  droits  acquis  sont  les  conséquences 
d'un  fait  ou  d'un  acte  qui  se  rattachent  à  leur  cause  comme 
une  suite  nécessaire  et  directe,  tandis  que  les  simples  expec- 
tatives sont  celles  de  ses  conséquences  qui  apparaissent  seu- 
lement comme  une  suite  possible  et  indirecte  de  cet  acte  ou 
de  ce  fait  (').  Mais,  comme  on  a  bien  voulu  convenir  qu'avec 
ce  critérium,  «  relativement  à  chaque  acte,  les  applications 
peuvent  être  différentes  »,  il  sei'ait  difficile  de  s'illusionner 
sur  sa  véritable  valeur. 

133.  Selon  nous,  par  droits  acquis  il  faut  entendre  les 
facultés  légales  régulièrement  exercées,  et  par  expectatives 
ou  inléi'êts  celles  qui  ne  l'étaient  pas  encore  au  moment  du 
changement  de  législation  cjui  survient. 

Sous  le  nom  de  droits,  la  loi  nous  reconnaît  des  aptitudes, 
nous  ouvre  des  facultés,  dont  elle  nous  laisse  généralement 
libres  d!nser  ou  de  ne  pas  user.  Tant  que  nous  n'avons  pas 
utilisé  l'une  de  ces  aptitudes,  nous  avons  un  droit,  si  l'on 
veut,  en  ce  sens  seulement  que  nous  sommes  aptes  h  l'acqué- 
rir, selon  des  modes  déterminés.  Mais  ce  droit  ne  nous  est 
acquis  que  lorsque  nous  avons  eu  recours  à  ces  modes  et 
que  notre  aptitude  s'est,  en  fait,  manifestée  par  l'acte  néces- 
saire pour  son  utilisation.  L'exercice  de  la  faculté  légale,  qui 
s'est  en  quelque  sorte  matérialisée  dans  cet  acte,  traduite 
extérieurement  par  lui,  est  constitutif  du  droit  acquis  (^j.  Et 

(')  Beudant,  Inlrod.,  n.  127-129. 

(-)  Ces  idées  nous  paraissent  se  rapprocher  beaucoup  de  celles  qu'a  si  remarqua- 
Llemenl  développées  M.  Duguit,  dans  son  ouvrage,  sav  l'Etat,  le  droit  objectif  et 
la  loi  positive.  Paris,  1901.  Cf.  notamment,  p.  577  s.  et  p.  589  :  «  la  situation  juri- 
dique subjective,  le  droit  subjectif  n'apparaissent  que  lorsqu'un  acte  de  volonté 
individuel  et  spécial  a  été  accompli  ».  —  Cpr.  aussi  les  définitions  de  Gierke 
(Deutsches  PriuutrechI,  I,  p.  192;  :  <<  doivent  être  considérés  comme  droits  acquis 
les  droits  qui  appartiennent  à  leurs  sujets  en  vertu  d'un  titre  spécial  d'acquisition  » 
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ce  droit  nous  appartient  désormais  à  ce  point  qu'une  loi 
nouvelle  ne  peut  pas  nous  le  ravir  sans  être  empreinte  de 
rétroactivité.  Ce  qui  se  comprend  bien  :  car  la  loi  se  détrui- 
rait ainsi  elle-même,  en  détruisant  l'œuvre  qu'elle  a  per- 
mise dans  le  passé,  au  grand  préjudice  de  son  autorité  per- 
sonnelle d'abord,  et  des  iutérêls  de  ceux  quelle  régit 
ensuite,  puisque  rien  ne  serait  stable  dans  la  société.  Quelque 
supérieure  qu'elle  soit  à  la  loi  ancienne,  la  loi  nouvelle  doit 
donc  s'imposer  en  principe  le  respect  des  droits  acquis,  et 
ne  s'appliquer  qu'aux  situations  qui  n'en  ont  pas  encore  fait 
naître.  Qu'elle  supprime,  restreigne  ou  modifie  les  facultés 
accordées  autrefois  et  dont  il  n'a  pas  encore  été  usé,  rien  de 
mieux,  au  contraire,  car  elle  ne  lèse  personne  en  s'amélio- 
rant  elle-même  :  elle  ferme,  resserre  ou  rectifie  une  voie  qui 
était  jusque-là  restée  ouverte,  mais  où,  par  hypothèse,  les 
intéressés  ou  du  moins  certains  d'entre  eux  ne  s'étaient  pas 
encore  engagés  ('). 

Il  devient  assez  simple,  relativement,  à  l'aide  de  ce  crité- 
rium, qui  s'inspire  du  fondement  même  du  principe  de  la 
non-rétroactivité  de  la  loi,  de  résoudre,  en  l'appliquant 
exactement,  les  difficultés  de  la  matière,  sans  faire  interve- 
nir, comme  le  font  la  plupart  des  interprètes,  pour  la  solu- 
tion de  celles-ci,  des  considérations  étrangères  au  critérium 
qu'ils  prétendent  avoir  adopté  (-j.  Ainsi,  sans  anticiper  sur 
nos  explications  ultérieures,  ce  n'est  point,  comme  le  dit  un 
auteur  (^),  quant  aux  lois  politiques,  parce  que  «  lunité  et  l'in- 


de  Lasalle  {Sysle)n  der  enrorbene  Rechle,  I,  p.  61)  :  »  on  doit  entendre  par  droits 
acquis  seulement  ces  droits  qui,  par  un  acte  de  volonté  particulière  de  l'individu, 
ont  été  acquis  et  faits  siens  par  lui  »;  et  de  Gerber  {Gvundziige  des  Slaatsreclits, 
3»  édit.,  1880,  p.  39)  :  «  On  doit  comprendre  par  droits  acquis  seulement  ceux  dans 
lesquels  une  possibilité  de  vouloir  contenue  dai>s  le  droit  objectif  s'est  réalisée 
comme  état  juridique  concret  d'im  sujet  individuel,  par  un  processus  quelconque, 
que  ce  soit  un  acte  juridique,  un  fait  créateur  de  droit  ou  une  loi  ». 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  114  et  115,  n.  .37,  39. 

{-)  Ces  lignes,  reproduites  de  notre  première  édition,  prouvent  que  nous  nous 
étions  préoccupés  à  l'avance  d'éviter  le  reproclie  légitime,  que  M.  Planiol  (I,  n.242) 
adresse  aux  auteurs,  de  modifier,  «  chemin  faisant,  leurs  formules  primitives,  par 
des  correctifs  qui,  loin  d'en  réparer  l'insuffisance,  ne  font  que  rendre  leur  pensée 
plus  ondoyante  et  plus  insaisissable  ». 

(')  Hue,  I,  n.  56. 
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divisibilité  du  régime  que  ces  lois  ont  pour  l)ut  de  constituer  » 
exigent  qu'elles  saisissent  immédiatement  tous  les  citoyens, 
cju'elles  leur  sont  aussitôt  à  tous  applicables  :  c'est  plus  sim- 
plement parce  que,  comme  on  le  verra,  elles  ne  confèrent  à 
personne  pour  l'avenir  de  véritables  droits  ac([uis,  dans  le  sens 
où  nous  prenons  ces  termes.  Ainsi  encore,  ce  nest  pas,  comme 
l'avance  un  autre  auteur  ('),  parce  que  la  loi  «  exerce  sur  nous 
une  grande  et  haute  tutelle,  dont  la  mission  est  précisément 
de  mesurer  la  capacité  de  chacun  »,  que  les  lois  sur  la  capa- 
cité saisissent  immédiatement  tous  les  individus  qui  se  trou- 
vent dans  une  situation  donnée  :  c'est  pour  cette  autre  raison 
que  cette  capacité  n'est  pas  constitutive  d'un  droit  acquis, 
précisément  dans  la  mesure  où  elle  n'a  pas  été  utilisée.  C'est, 
d'après  sa  définition  même,  une  aptitude,  une  faculté,  rien 
de  plus;  il  faut  qu'elle  soit  exercée  pour  qu'elle  se  transforme 
en  droit  acquis.  Par  cela  seul  donc  que  la  loi  nouvelle  res- 
pecte les  faits  auxquels  cette  capacité  a  déjà  régulièrement 
donné  naissance,  elle  n'est  pas  rétroactive;  mais  elle  n'a  pas, 
en  outre,  à  respecter  cette  faculté  pour  l'avenir. 

134.  On  a  cependant  contesté  la  valeur  de  ce  critérium. 
«  Tous  nos  droits,  a-t-on  dit  (-),  même  ceux  qui  viennent 
d'une  faculté  exercée,  ne  sont  pour  l'avenir  que  des  facultés 
non  exercées  ».  Ainsi  le  droit  de  propriété  sur  un  bien  est 
«  la  faculté  non  exercée  d'en  user,  d'en  recueillir  les  fruits, 
de  le  transformer,  de  l'aliéner  ».  Ce  ne  serait  donc  pas, 
d'après  notre  définition,  un  droit  acquis  véritable.  Et  à  vrai 
dire  il  n'y  aurait  pas  avec  celle-ci  de  droit  acquis,  puiscjue 
tout  droit  qu'on  possède  ouvre  une  nouvelle  faculté  pour 
l'avenir. 

I. 'objection  ainsi  formulée  paraît  gi-ave  :  elle  ne  procède 
pourtant,  selon  nous,  que  d'une  confusion.  Certes,  il  est  indu- 
bitable qu'une  faculté  légale,  nue  fois  exercée,  peut  engen- 
drer une  aptitude  nouvelle.  Et,  pour  prendre  l'exemple  qui  a 
été  choisi,  lorsque  j'ai  usé  de  mon  aptitude  à  devenir  pro- 
priétaire en  acquérant  un  bien,  si  j'ai  acquis  le  droit  de  pro- 


(')  Demolombe,  I,  n.  45. 

{^j  De  Vareilles-Sominières,  op.  cil.,  p.  458. 
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|>riété,  ce  droit  m'a  ouvert  la  faculté  de  l'excrcei',  c'est-à-dire 
de  jouir  et  de  disposer  de  la  chose  qui  en  est  l'objet".  Mon 
droit  de  propriété,  étant  acquis,  est  ii  l'abri  d'un  changement 
de  législation,  à  moins  que  la  loi  ne  soit  rétroactive.  Mais 
mou  droit  d'exercer  ce  droit  de  propriété  de  telle  ou  telle 
manière  l'est-il  pareillement?  Non  il  ne  l'est  pas  ('),  juste- 
ment parce  que  cette  faculté  d'usage  n'est  pas  encore  exercée, 
par  hypothèse,  en  ce  qui  touche  l'avenir,  au  moment  où  sur- 
vient la  loi  nouvelle  :  celle-ci  n'a  pas  de  prise  sur  les  actes 
d'usage  qui  lui  sont  antérieurs,  mais  elle  régit  tous  les  autres. 
H  n'y  a  dans  cette  décision,  très  généralement  admise,  qu'une 
application,  et  non  une  contradiction,  de  notre  doctrine. 

En  d'autres  termes,  il  faut  soigneusement  distinguer,  selon 
nous,  pour  la  solution  des  difficultés  où  est  engagé  le  prin- 
cipe de  la  non-rétroactivité  de  la  loi,  entre  le  droit  lui-même, 
sur  lequel  on  recherche  l'influence  d'un  changement  de  légis- 
lation, et  les  droits  ou  facultés  qui,  une  fois  qu'il  est  acquis, 
en  dérivent.  Le  premier,  étant  exercé,  est  un  véritable  droit 
acquis  ;  les  seconds  ne  sauraient  être  ainsi  qualifiés,  entant  du 
moins  qu'ils  n'ont  pas  été  l'objet  d'un  acte  d'exercice.  Et 
comme  l'exercice  de  certaines  de  ces  facultés  est  successif, 
([u'il  ne  s'épuise  pas  en  une  fois,  mais  qu'il  est  de  nature, 
comme  pour  un  acte  de  jouissance,  à  se  répéter  plus  ou  moins 
longtemps,  l'avantage  qui  en  résulte  devra  être  considéré 
£onime  droit  acquis  dans  la  mesure  où  elles  ont  été  exercées, 
et  comme  simple  expectative  dans  la  mesure  où  elles  ne  l'ont 
pas  été. 

Dira-t-on  que  cette  distinction  entre  l'existence  du  droit  et 
son  mode  d'exercice  est  vaine  et  dangereuse,  puisqu'il  va 
dépendre  de  la  loi  de  dépouiller  hypocritement  le  droit  de 
toute  son  utilité,  en  apportant  des  limitations  successives  à  son 
usage  ou  h  son  étendue,  et  de  ne  plus  laisser  à  son  titulaire 
qu'une  apparence  dérisoire  ? 

Mais  cette  distinction  n'en  répond  pas  moins  à  une  réalité 
certaine.  Et,  fût-il  vrai  ([ue  le  législateur  dût  la  faire  servir  à 
[)orter  des   atteintes    détournées   aux  droits   actpiis,   on    ne 

(';  Cf.  in/Va,  n.  152. 
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<levrait  pas  oublier  qu'aucun  critérium  ne  saurait  avoir  pour 
résultat  d'imposer  des  bornes  à  son  omnipotence  et  de  l'em- 
pêcher de  faire,  avec  plus  ou  moins  de  franchise,  quand  tel 
est  son  dessein,  des  lois  l'étroactives  ('). 

Mais,  sera-t-on  encore  tenté  d'objecter,  le  critérium  proposé 
ne  conduit-il  pas  à  des  conséquences  inadmissibles?  Un  con- 
trat de  vente  est  conclu  :  les  deux  parties,  ayant  usé  tie  leur 
aptitude  à  contracter,  ont  iucontestaljlement  un  droit  acquis 
à  ce  que  leur  convention,  régulièrement  formée,  soit  mainte- 
nue quoi  qu'il  arrive.  Auraient-elles  également  le  droit  d'en 
demander  la  résolution  pour  inexécution  des  clauses  du  con- 
trat, après  qu'une  loi  nouvelle  aurait  supprimé  cette  faculté, 
qui  leur  est  accordée  par  les  art.  1 181  et  1634  C.  civ.  ?  11  sem- 
blerait que  non,  d'après  la  [irojjosition  émise,  puisque,  par 
hypothèse,  cette  faculté,  née  du  contrat,  n'avait  pas  encore 
été  utilisée  lors  du  changement  de  législation  :  or  ce  résultat 
est  inacceptable!  —  Sans  doute,  mais  ce  n'est  point  parce  que 
notre  proposition  est  fausse.  C'est  pai'ce  que  les  etFets  des 
contrats,  ainsi  qu'on  le  verra,  doivent  être  régis  par  la  loi  en 
vigueur  à  l'époque  où  ils  ont  été  passés,  en  vertu  du  principe 
de  ((  l'autonomie  de  la  volonté  des  parties  »  en  matière  de 
conventions,  principe  qui  fait  que  celles-ci  sont  gouvernées 
normalement  par  les  règles  que  les  contractants  ont  adoptées 
expressément  ou  tacitement  lorscjuils  ont  traité  :  il  n'y  a  donc 
plus  lieu  de  rechercher  si  c'est  la  loi  nouvelle  ou  la  loi 
ancienne  qui  régit  leur  convention,  mais  simplement,  eu 
général,  ce  qu'ils  ont  voulu  et  les  règles  de  leur  choix. 

135.  Notre  critérium  paraît  donc  répondre  à  toutes  les  objec- 
tions qui  lui  ont  été  faites.  11  convient  toutefois  de  signaler 
ici  une  théorie  nouvelle  sur  la  rétroactivité  des  lois,  récem- 
ment exposée  par  M.  de  Vareilles-Sommières.  Cet  auteur  (-) 
repousse  absolument  la  distinction  classique  des  droits  acquis 
et  des  intérêts  ou  expectatives,  de  quelque  façon  qu'elle  soit 
présentée  (^),  et  se  place  à  un  tout  autre  point  de  vue  pour 

CJ  C-p\\  Duvergier  sur  Touiller,  I,  p.  55  et  dG. 
(')  Op.  cit.,  n.  19  s. 

i'*)  M.    Pianiol   (I,   n.  241,  242  et   243.   vient,  à  son    tour,  de  déclarer  celle 
disliiiclion  «   absolument  fausse  au  point  de  vue  scientifique  »,  «  artificielle  et 
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rechercher  si  les  etfels  qu'on  fait  produire  à  une  loi  sont  ou 
non  rétroactifs.  Son  système  peut  être  brièvement  analysé 
comme  suit. 

Une  loi  est  indiscutablement  rétroactive  «  quand  elle  efface 
dans  le  passé  »,  c'est-à-dire  dans  le  temps  qui  a  précédé  sa 
publication,  «  les  effets  déjà  produits  d'un  fait  ou  d'un  acte 
antérieur  ».  Mais  l'est-elle  encore  quand  elle  «  modifie  ou 
supprime  les  effets  à  [)roduire  ou  futiirs  »  de  ce  fait  ou  de  cet 
acte,  c'est  à-dire  pour  l'avenir  un  de  nos  droits  actuels,  puis- 
que tout  droit  est  la  conséquence  d'un  acte  ou  d'un  fait?  Cela 
dépend.  Elle  est  rétroactive  quand  «  elle  supprime  ou  modifie 
ce  droit  à  raison  d'un  fait  passé  »,  quel  qu'il  soit,  qu'il  ait  donné 
naissance  ou  non  à  ce  droit.  La  loi  nouvelle  fait  alors  grief  à 
l'acte  accompli  de  l'un  quelconque  de  ses  éléments  ou  de  ses 
effets,  par  exemple,  du  mode,  de  la  forme  ou  de  la  circons- 
tance dans  lesquels  le  droit  a  été  accpiis  ;et,  sur  le  fondement 
de  ce  grief,  elle  dénature  ou  détruit  le  droit  qui  en  dérive.  Ce 
n'est  pas  ce  droit  en  lui-même  qu'elle  cherche  à  atteindre,  à 
raison  de  ses  inconvénients  :  c'est  le  fait  ancien  dont  il  pro- 
cède. Peu  importe  alors  que  le  droit  ne  nous  soit  enlevé  que 
[lour  l'avenir:  laloi  n'en  est  pas  moins  rétroactive,  puisqu'elle 
saisit  un  fait  dans  le  passé  pour  nous  infliger  cette  privation 
et  lui  donne  ainsi  des  effets  qu'il  ne  devait  pas  avoir  ('). 

vicieuse  »,  el  d'affirmer  que  «  personne  n"a  jamais  pu  donner  une  dc^finilion  salis- 
l'aisanle  du  droit  acquis  ».  Mais,  s'il  a  critiqué  avec  facilité  les  définitions  anciennes 
qui  en  avaient  été  proposées,  il  n'a  même  pas  discuté  le  critérium  que  nous  nous 
sommes  efforcés  de  préciser.  Chose  remarqualjle,  il  nous  a  conduiLs  pourtant,  sans 
embarras,  à  toutes  les  solutions  qu'il  a  lui-même  adoptées.  Serail-ce  parce  que  la 
formule  à  laquelle  il  s'arrête  reproduit,  en  termes  qui  ne  nous  paraissent  ni  plus 
clairs,  ni  plus  précis,  l'idée  essentielle  qui  nous  a  inspirés?  <>  La  loi  est  rétroactive 
écrit  le  savant  auteur,  quand  elle  revient  sur  le  passé  soit  pour  apprécier  les  co7i- 
dilionsde  léf/alilé  d'un  acte,  soit  pour  modifier  ou  supprimer  les  effets  d'un  droit 
déjà  réalisés.  Hors  de  là  il  n'y  a  pas  de  rétroactivité,  et  la  loi  peut  modifier  les 
effets  futurs  de  faits  ou  d'actes  môme  antérieurs  sans  être  rétroactive  ».  Mais 
comment  distinguer  les  effets  réalisés  des  effets  futurs?  C'est  à  ce  point  de  la 
question  que  notre  critérium  nous  paraît  devoir  intervenir,  qu'on  appelle  ou  non 
ces  <i  effets  réalisés  »  droits  acquis,  car  cette  terminologie  importe  fort  peu.  —  Cf. 
cep.  aussi,  contre  le  principe  de  la  distinction,  Duguit,  op.  cit.,  p.  593  s.  et  Sur- 
ville,  I,  n.  62,  qui  trouve  vagues  toutes  les  formules  générales  proposées  pour 
définir  les  droits  acquis  el  préfère  expliquer  la  portée  du  principe  de  la  non-rétro- 
activité des  lois  en  procédant  par  solutions  d'espèces. 
(')  Op.  cit.,  n.  3  s. 
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Au  contraire,  la  loi  n'est  pas  rétroactive  quand  elle  sup- 
prime ou  modifie  un  droit,  non  point  à  raison  d'un  fait  passé, 
mais  à  raison  des  inconvénients  ou  des  dangers  qu'offre  ce 
droit  en  lui-même,  ou  étant  donné  l'état,  l'âge  de  ceux  qui 
en  jouissent.  Elle  respecte  en  effet  le  droit  dans  le  passé,  et 
n'y  touche  pour  l'avenir  qu'en  vertu  de  considérations  géné- 
rales qui  s'inspirent  des  besoins  de  la  société  dans  les  temps 
futurs.  Le  législateur  modifie  bien  ainsi  les  effets  de  l'ncte  ou 
du  fait  qui  avait  engendré  le  droit  auquel  il  porte  atteinte, 
mais  c'est  en  songeant  à  l'avenir  et  non  au  passé.  Or  «  l'ave- 
nir est  le  domaine  des  lois  nouvelles  »,  et  nul  ne  peut  se 
plaindre  cjue,  pour  des  raisons  d'intérêt  général,  ses  droits 
actuels  soient  modifiés  in  fulunim  ('). 

S'il  en  est  ainsi,  que  doit  faire  l'interprète  pour  l'applica- 
tion du  principe  de  la  non-rétroactivité  ?  Rechercher,  non 
pas  quelle  facullé  la  loi  nouvelle  nous  enlève,  mais  pourquoi 
elle  nous  l'enlève  (^).  Est-ce  à  raison  de  cette  faculté  appré- 
ciée en  elle-même  ou  envisagée  sous  le  rapport  de  ceux  qui 
la  possèdent  ?  Il  doit  appliquer  la  loi  immédiatement  à  toutes 
les  situations  qu'elle  vise.  Est-ce  à  raison  d'un  fait  passé? 
Il  ne  saurait  l'appliquer  aux  situations  antérieures  à  sa  mise 
en  vigueur.  En  un  mot,  on  ne  doit  pas  appliquer  la  loi  nou- 
velle, ((  dès  qu'en  l'appliquant  ou  ravirait  aux  sujets  un 
droit  dans  le  passé  ou  dès  qu'on  leur  ravirait  un  droit  pour 
l'avenir  à  raison  d'un  fait  passé  »  (^).  Mais  le  jurisconsulte 
doit,  en  outre,  loin  d'obéir  toujours  à  cette  prétendue  règle 
que  toute  loi  nouvelle  doit  être  interprétée  aussi  largement 
que  possible,  n'interpréter  que  restriclivement  les  <<  lois 
restrictives  de  la  liberté  des  sujets  »,  et  ne  point  les  applicjuer 
aux  droits  actuellement  existants,  lorsqu'il  y  a  une  raison  de 
distinguer  entre  ceux-ci  et  les  droits  futurs:  car  le  doute  doit 
être  interprété  en  faveur  de  la  liJjerté  (^). 

136.  Telle  est  la  théorie  de  M.  de  Vareilles-Sommières. 
Le  savant  auteur  confesse  que,   sur  les  questions   les   plus 

(S  Op.  cil.,  n.  8  s. 
(«)  Op.  cit.,  n.  43-45. 
(')  Op.  cit.,  n.  56. 
n  Op.  cil.,  11.50  s. 

Pers.  —  I.  8 
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graves  e\  les  j^lus  pratiques,  elle  donne  les  inênies  résultats 
que  la  doctrine  classique.  Et  il  ne  serait  pas  difficile  de 
montrer  qu'elle  concorde  eiicore  avec  cette  dernière  même 
sur  plusieurs  des  [)oints  où  elle  lui  parait  en  différer.  C'est 
ainsi  qu'on  ne  saurait  décider,  nous  semble-t-il,  dans  aucune 
opinion,  ([u'une  loi  (pii  attacherait  des  déchéances  civiles  ou 
politiques,  des  privations  de  droits,  à  des  faits  qui  ne  les 
entraînaient  pas  auparavant,  frappe  ceux  là  même  qui  les 
ont  accomplis  avant  ([u'elle  ne  fût  devenue  obligaloire. 
Comment  aurait-elle  pu  défendre  avant  d'exister,  et  modifier 
ainsi,  au  préjudice  de  ceux  qui  en  auraient  usé,  les  consé- 
quences d'une  faculté  jusque-là  légitime  ?  L'usage  qu'ils  en 
auraient  fait,  dans  les  conditions  où  l'autorisait  ou  du  moins  le 
toléi-ait  la  loi  contemporaine,  n'était  il  pas  pour  eux  consti- 
tutif d'un  droit  acquis,  négatif  en  quekjue  sorte,  en  ce  sens 
tout  au  moins  qu'il  ne  pouvait  pas  les  exposer-  aux  rigueurs 
de  la  loi  nouvelle? 

Mais  cette  nouvelle  théorie  n«;  nous  paraît  ()as  moins  très 
contestable  dans  son  principe.  D'abord,  ({uant  à  la  prétendue 
règle  dont  se  réclament  certaines  des  décisions  de  M.  de 
Vareilles-Sommières,  à  savoir  que  les  lois  restrictives  de  la 
liberté  des  personnes  ne  [)euvent  pas  être  appliquées,  dans 
le  doute,  aux  droits  exislants,  parce  ([ue  ce  doute  profite  à  la 
liberté,  elle  s'inspire  d'une  conception  purement  métaphysique 
à  laquelle  il  est  permis  de  refuser  on  droit  toute  valeur.  Lors, 
au  contraire,  que  le  législateur  resserre  une  liberté  qu'à  tort 
ou  à  raison  il  juge  avoir  été  jusque-là  trop  large  et  partant 
dangereuse,  il  n'y  a  aucun  bon  motif  pour  restreindre  au  delà 
de  ce  que  commande  la  non-rétroactivité  de  la  loi  l'application 
de  celle-ci.  Ensuite  et  surtout  il  ne  nous  semble  pas  vrai 
qu'il  suffise  qu'une  loi  su[)prime  ou  modifie  l'un  de  nos  droits 
en  vertu  de  considérations  générales  relatives  à  ce  droit  lui- 
même,  et  non  plus  à  raison  d'un  fait  passé,  pour  qu'elle 
puisse  s'étendre,  sans  rétroactivité,  à  toutes  les  situations  de 
la  natuie  de  celle  qu'elle  régit,  et  même  à  celles  qui  sont 
constitutives  de  dnùts  l'éputés acquis.  Cette  proposition  n'équi- 
vaut-elle pas  à  dire,  au  fond,  (pi'il  ne  saurait  y  avoir  pour  les 
particuliers  de  droits  acquis  opposables  à   l'intérêt  général 
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qui  inspire  certaines  lois?  Mais  cette  proposition  est  fausse, 
car  c'est  précisément  lintérèt  général  bien  entendu,  en  même 
temps  que  la  raison,  qui  impose  aux  lois  le  respect  des 
situations  qui  ont  engendré  réellement  ces  droits-l^.  11  n'y  a 
donc  pas  à  rechercher,  comme  on  offre  de  le  faire,  dans 
l'application  du  [)rincipe  de  la  non-rétroactivité,  pour  quels 
motifs  la  loi  modifie  certaines  de  nos  facultés,  mais  bien 
quelles  sont  celles  dont  l'usage  a  fait  des  droits  désormais 
intangibles,  parce  qu'il  en  est  né  des  situations  juridiques 
définies.  Dans  la  mesure  où  ces  situations  existent,  la  loi 
nouvelle  ne  peut  rien.  Au  delà,  elle  ne  rencontre  plus  aucun 
obstacle  et  retrouve  toute  sa  puissance  pour  le  plus  grand 
bien  social, 

137.  Au  surplus,  la  doctrine  qui  vient  d'être  critiquée 
conduit  à  certaines  conclusions  qui  heurtent,  à  notre  sens, 
toutes  les  idées.  Par  exemple,  d'après  son  promoteur  {*),  le 
décret  du  27  avril  1848,  qui  a  aboli  l'esclavage  dans  les  colonies 
françaises,  n'était  nullement  rétroactif,  car  il  ne  l'abolissait  pas 
à  raison  d'un  fait  passé  et  respectait  toutes  les  transactions 
antérieures  relatives  aux  esclaves,  quoiqu'il  en  supprimât 
pour  l'avenir  toutes  les  conséquences:  il  ne  considérait,  pour 
le  condamner,  que  le  droit  de  propriété  sur  les  esclaves  en 
lui-même,  et  abstraction  faite  des  sources  dont  il  dérivait.  A 
nos  yeux,  au  contraire,  ce  décret-loi  était  empreint  d'une 
bienfaisante,  mais  indéniable  rétroactivité  :  que  faisait-il  autre 
chose,  en  (;ffet,  qu'anéantir  un  droit  existant,  acquis,  que 
dépouiller  de  leur  propriété  —  peu  importe  que  ce  fût  contre 
indemnité  —  les  possesseurs  d'esclaves,  que  détruire  les  con- 
séquences d'une  faculté  légale  par  eux  légitimement  exer- 
cée (^)  ?  S'il  n'avait  fait,  par  exemple,  qne  briser  les  fers  des 


(':  Op.  cil.,  n.  14. 

(^)  M.  Planiol  (I,  n.  256)  estime  aussi  qu'une  loi,  comme  celle  là,  qui  modifie  un 
élat  de  droit  résultant  de  faits  antérieurs,  n'a  aucun  eiïet  rétroactif  du  moment 
qu'elle  ne  le  régit  que  pour  l'avenir,  lequel  est  le  domaine  propre  de  toute  loi  nou- 
velle. Mais  il  n'eût  peut-être  pas  été  superflu  de  montrer  comment  la  loi  qui 
détruit  un  droit  de  propriété  régulièrement  acquis  dans  le  passé  respecte  complète- 
ment ce  passé, quoiqu'elle  ne  supprime  ce  droit  quepourravenir,et  pourquoi  l'équité 
exige  alors  qu'elle  indemnise  son  titulaire.  Ne  serait-ce  pas  parce  que,  contraire- 
ment à  son  attente  légitime,  on  le  dépouille  de  ce  qui  était  à  lui?  Et  comment 
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esclaves  acquis  à  litie  onéreux,  c'est-à-dire  à  raison  d'un  fait 
passédétenniné,  il  aurait  été,  d'après  M.  Vareilles  Soniniières, 
certainement  rétroactif  :  mais  il  ne  le  serait  plus  du  moment 
que,  par  un  eil'et  plus  plein,  il  a  aboli  complètement  l'escla- 
vage! C'est  ce  ({ui  est  assez  peu  compréhensible. 

De  même,  le  savant  jurisconsulte  décide,  daccord  en  ce 
j)oint  avecl'opinion  commune,  qu'une  loicjui  viendrait  réduire 
à  4  0/0  le  tauv  maximum  de  l'intérêt  de  l'argent  «  pour  toutes 
les  créances  résultant  d'un  prêt  »,  serait  inapplicable  aux 
prêts  anciens;  sans  quoi  elle  atteindrait  le  lait  passé  à  raison 
du(|uel  intervient  la  modification.  Mais  il  pense,  au  contraire, 
que  la  loi  qui  réduirait  ainsi  ce  taux  pour  «  toutes  les  créan- 
ces d'argent  »  sans  distinction,  quelle  que  fût  leur  source, 
serait  applicable  même  aux  créances  déjà  existantes  ('),  puis- 
que le  changement  de  législation  aurait  été  alors  déterminé 
par  les  inconvénients  en  général  de  l'ancien  taux.  Voilà 
encore  un  résultat  qui  n'est  pas  de  nature  à  recommander  la 
doctrine  de  iSl.  de  Vareilles  Sommières,  car  il  paraît  bien  dif- 
ficile de  nier  le  caractère  rétroactif  d'une  loi  qui  réduirait 
l'intérêt  conventionnel  des  créances  nées  avant  qu'elle  ne  fût 
devenue  obligatoire. 

Au  l'esté,  certaines  des  décisions  de  cet  auteur  ne  dérivent 
peut-être  pas  du  critérium  qu'il  adopte,  ce  qui  prouverait 
que  l'application  en  est,  en  définitive,  assez  malaisée.  Il 
admet  notamment  que  la  loi  du  12  janvier  1886,  qui  a  rendu 
libre  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt  de  l'argent  en  matière 
commerciale,  est  inapplicable  aux  prêts  antérieurement  con- 
sentis. (]ette  solution  est  incontestable,  mais  elle  se  .justifie 
difficilement  dans  la  théorie,  rigoureusement  appliquée,  de 
M.  de  Vareilles-Sommières  :  il  semblerait,  au  contraire,  que, 


affirmer  alors  sans  réserve  (jne  "  le  législaleur  ne  nous  garanlit  nullement  dans 
l'avenir  l'exercice  de  nos  droits  actuels  »  ?  La  vérité  nous  parait  être  qu'une  loi  rétro- 
active peut  agir  sur  le  passé  plus  ou  moins.  Elle  peut  maintenir  ce  passé  constilu- 
lif  de  droits  jusqu'à  l'époque  de  sa  promulgation,  ou  s'appliquer  même  à  en  eiïacer 
toutes  les  conséquences  jusque  dans  la  période  antérieure.  Mais,  pour  être  ainsi 
plus  ou  moins  radicale,  elle  n'en  est  pas  moins  à  nos  yeux,  dans  tous  les  cas, 
rétroactive.  —  Cf.  aussi,  dans  notre  sens,  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  128  et  129,11.61 
€l  68,  et,  en  sens  contraire,  Duguit,  oji.  cit..  p.  597. 
(')  Op.  cit.,  n.  18. 


i 
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selon  lui,  cette  loi  dût  produire  ses  effets  même  dans  le  passé, 
puisqu'elle  s'est  inspirée  de  considérations  générales  relatives 
au  droit  qu'elle  accorde  et  qu'elle  ne  l'a  modifié  nullement 
à  raison  d'un  fait  passé. 

Cette  théorie  repoussée,  nous  croyons  donc  devoir  nous 
en  tenir  très  strictement  au  critérium  que  nous  nous  sommes 
efforcés  de  préciser. 

138.  Quelle  est  maintenant  la  nature  du  principe  de  non- 
rétroactivité  contenu  dans  l'art.  2?  M.  Laurent  (')  s'applique 
à  démontrer  que  c'est  d'abord  un  précepte  à  l'adresse  du 
législateur.  Ce  qu'il  importe  de  savoir  et  ce  qui  est  certain, 
c'est  que  cette  règle  s'impose  au  juge,  mais  qu'elle  ne  lie  pas 
le  législateur,  car  ce  n'est  pas  une  règle  constitutionnelle. 
Elle  a  eu  pourtant  ce  caractère  sous  l'empire  de  la  constitu- 
tion du  5  fructidor  an  III  :  l'art,  14  de  la  Déclaration  des 
Droits  disposait  qu'aucune  loi,  ni  criminelle,  ni  civile,  ne 
pourrait  rétroagir.  ÎNlais  cette  défense,  qu'expliquaient  seules 
les  trop  nombreuses  lois  rétroactives  de  la  Révolution  (-),  n'a 
pas  été  reproduite  dans  les  constitutions  ultérieures.  Le  légis- 
lateur est  donc  libre  de  faire  des  lois  rétroactives  ('),  et  c'est 
un  bien,  car  cette  rétroactivité  peut  parfois  produire  les  plus 
heureux  effets  (^). 

139.  La  volonté  du  législateur  de  faire  rétroagir  la  loi  peut 
être  manifestée  expressément  ou  tacitement.  Mais  à  quels 
signes  se  reconnaît  sa  volonté  tacite  ?  La  question  est  des  plus 
délicates.  D'après  xM.  Laurent  ('),  comme  le  législateur  est 
l'organe  de  l'intérêt  général,  le  juge  doit  rechercher  si  la 
sauvegarde  de  cet  intérêt  commande  ou  non  que  la  loi  soit 

(')  I,  n.  142. 

(*)  Cf.  notamment  la  loi  du  17  nivôse  an  II. 

(')  Merlin,  Rép.,  vo  Effet  véLroaclif,  sect.  2  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  99,  n.  3-5  ; 
Demolombe,  I,  n.  67  ;  Demanle,  I,  n.  9  bis,  I  ;  Laurent,  I,  n.  141  s.  ;  Hue,  I,  n.  88  s.  ; 
Beudant,  Inlrod.,  n.  131  ;  Planiol,  I,  250,  253  et  254  ;  Surville,  I,  n.  &&.  —  Req. 
rej.,  15  avril  1863,  S.,  (53.  1.  350,  D.,  63.  1.  401. 

(*)  Cf.,  à  titre  d'exemple,  la  loi  du  21  juin  1843,  sur  la  forme  des  actes  notariés, 
loi  rétroactive  au  fond,  à  laquelle  on  a  donné  la  couleur  d'une  loi  interprétative.  — 
Cf.,  sur  les  conséquences  des  lois  rétroactives  quant  aux  actions  encore  pendantes 
lors  de  leur  publication,  Lyon,  14  juin  1895,  et  Douai,  8  jtiill.  1895,  S.,  96.  2.  213. 
—  Civ.  rej.,  17  fév.  1896,  S.,  96.  1.  257,  note  de  M.  Lyoïi-Caen. 

(5)1,  n.  164  s. 
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rétroactive  ;  et  ce  serait  toujours  le  cas  pour  les  lois  dordre 
public.  Certains  auteurs  se  rallient  à  cette  doctrine,  pour  le 
cas  tout  au  moins  où  Tordre  public  est  enjeu  ('),  et  la  juris- 
prudence parait  l'adopter  en  son  entier  lorsqu'elle  déclare 
qu'il  faut  s'attacher  à  «la  nature  de  la  disposition  légale  »  et 
à  «  l'utilité  de  son  application  immédiate  »,  pour  voir  si  elle 
doit  être  ou  non  rétroactive  (-). 

~\  notre  avis,  cette  doctrine  dénature  les  pouvoirs  du  juge, 
'et  l'expose  à  méconnaître  la  pensée  législative.  C'est  en  effet 
à  la  recherche,  non  de  ce  que  lo  législateur  aurait  dû  faire 
au  point  de  vue  de  l'intérêt  social,  inaisde  ce  qu'il  a  fait,  que 
le  juge  doit  se  livrer  :  c'est  l'intention  effective  et  réelle  des 
auteurs  de  la  loi,  telle  qu'elle  résulte  de  son  texte,  de  son 
économie  générale  et  des  travaux  préparatoires,  et  elle  seule, 
qui  en  détermine  le  sens  et  les  effets.  Il  faut  donc  que  leur 
volonté  de  rendre  la  loi  rétroactive  soit  nettement  établie, 
pour  que  le  juge  soit  autorisé  à  la  considérer  comme  telle. 
L'étude  des  caractères  et  du  but  de  la  loi  peut  l'aider,  sans 
doute,  à  découvrir  cette  volonté  ('),  mais  elle  ne  ressort  pas 
nécessairement  de  ce  que  cette  loi  repose  sur  des  considéra- 

(')  Duvergier,  op.  cit.,  p.  6;  Pillet,  De  l'ordre  public  inlenialional.  p.  6i  s. 

H  Caen,  25  iev.  1883,  S.,  86.  2.  29,  D.,  8i.  2.  215,  et  les  arrêts  cilés  p.  119, 
note  1.  —  Crim.  rej.,  2  juin  1900,  S.,  1904.  1.  155.  —  Cpr.,  quant  à  la  rétroacti- 
vité des  art.  16  et  17  de  la  loi  du  U^  juillet  1901  sur  le  contrat  d'association, 
Grim.  cass.,  20  nov.  1903,  b.,1904. 1.  64.  —  Giv.  cass.,  8  fév.  1904,  D.,  19<3i.  1.  117. 
—  Grim.  rej.,  12  août  1904, D.,  190i.  1.  595.—  Conlm  :  Lyon,  15  juillet  1902  (arrêt 
cassé  par  celui  du  8  fév.  1904,  précité),  et  Rennes,  26  nov.  1902,  D.,  1904.  2.  57. — 
Gpr.  Poitiers,  6  juillet  1903,  Besançon,  15  juillet  1903,  et  Rennes,  16  juillet  1903, 
D.,  1904.  2.  57. 

l'j  Tel  est  le  cas  des  lois  fiscales,  qui,  en  principe,  s'appliquent,  dès  leur  pro- 
mulgation, à  tous  les  faits  qu'elles  ont  pour  but  de  viser.  Gpr.,  à  cet  égard,  Giv. 
cass.,  6  nov.  1900,  D.,  1901.  1.  185.  —  Giv.  cass.,  18  fév.  1901,  S.,  1901.  1.  392, 
D.,  1901.  1.  196.  —  Il  a  été  notamment  jugé,  à  maintes  reprises,  que  la  loi  du 
16  avril  1895  (art.  8),  qui  substitue  une  taxe  d'abonnement  à  l'ancien  droit  d'ac- 
croissement dû  par  certaines  associations  ou  congrégati{jns,  s'est  appliquée,  dès 
l'expiration  du  délai  de  six  mois  qu'elle  prévoit,  pour  tous  les  droits  non  payés  à 
l'expiration  de  ce  délai.  Req.  rej.,  28  mars  1900,  S.,  1901.  1.  103,  D.,  1902. 
1.  197.  —  Giv.  rej.,  9  mai  1900,  S.,  1901.  1.  465,  D.,  1901.  1.  241.  —  Giv.  cass., 
5  fév.  1901,  S.,  1901.  1.  423,  D.,  1904.  1.  130.  —Giv.  rej.,  10  juillet  1901,  S.,  1902. 
1.  363,  D.,  1901.  1.  550.  —  Req.  rej.,  17  juillet  1901  (motifs),  2  arrêts,  S.,  1902. 
1.  371,  D.,  1903.  1.  422.  —  Req.  rej.,  23  avril  1902,  S.,  1903.  1.  292,  D.,  1903.  1. 
422.  —  Cf.  cependant,  sur  une  limitation  de  la  partie  rétroactive  de  celle  loi, 
Giv.  cass.,  10  nov.  1903,  S.,  1904.  1.  533,  D.,  19)4.  1.  206. 
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tiens  d'ordre  public.  Ou  comprend  très  bien,  au  contraire, 
qu'une  loi  de  cette  nature  ue  soit  pas  d'une  application  telle- 
ment urgente  et  impérieuse  qu'elle  doive,  dans  la  pensée  de 
ceux  qui  l'ont  faite,  toujours  régir  le  passé  :  elle  ne  doit  donc 
le  régir  que  s'il  est  bien  démontré  qu'ils  l'ont  voulu.  Notre 
théorie,  au  surplus,  déjà  seule  conforme  aux  principes  géné- 
raux de  l'interprétation,  s'inspire  de  cette  autre  règle  que 
toute  dérogation  à  un  principe,  ici  celui  de  la  non-rétroac- 
livité  de  la  loi,  doit  être  formelle  ('). 

§  II.  Applications. 

140.  Les  applications  du  principe  sont  nombreuses  (-).  H 
faut  parler  successivement  des  différentes  espèces  de  lois,  dis- 
tinguées par  leur  objet,  en  réservant  toujours,  bien  entendu, 
le  cas  où  la  volonté  du  législateur  aurait  été  manifestée 
expressément  ou  tacitement. 

141.  Et  d'abord  l'application  du  principe  n'est  pas  en 
cause  en  ce  qui  concerne  les  lois  interprétatives.  Elle  sup- 
pose, en  effet,  un  conflit  entre  deux  lois.  Or  la  loi  interpréta- 
tive fait  corps  avec  celle  qu'elle  interprète  :  c'est  la  première 

(')  Hue,  I,  n.  92  et  93;  Beudanl,  Inlrod.,  ii.  143  el  144.  —  Cf.  NaqueL,  noie 
sous  Aix,  18  fév.  1886,  S.,  86.  2.  169.  —  Cpr.  sur  ce  point  les  décisions  contradic- 
toires rendues,  relativement  à  la  loi  du  8  avril  1887)  sur  les  marcbésà  terme,  par  la 
cour  de  Paris  (6  juin  et  19  juin  1885,  S.,  86.  2.  1,  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  85.  2. 
121,  et  noie  de  M.  Sarrut),  qui  la  considère  comme  d'ordre  public  et  comme  telle 
la  fait  rétroagir;  par  les  cours  de  Lyon,  Toulouse  et  Nancy  (4  juin,  2  juiil.  et 
25  juin.  1885,  Ibid.j,  qui  lui  refusent  ce  caractère,  et  les  cours  de  Dijon  et  Mont- 
pellier (24  avril  et  7  mai  1885,  Ibid.].  qui,  bien  que  le  lui  accordant,  ne  lui  recon- 
naissent pas  d'eflet  rétroactif.  —  Cf.  aussi,  en  ce  qui  concerne  la  loi  du  12  janv. 
1895  sur  la  saisie-arrêt  des  salaires  et  traitement  des  employés  et  ouvriers,  Trib. 
Perpij,aian,  20  fév.  1895,  et  Trib.  Seine,  2  mars  1895,  S.,  95.  2.  220,  et  note,  D.,  96.  2. 
185,  note  de  M.  Glasson.  —  Trib.  Auxerre,  12  juin  1895,  D.,  96.  2.  185,  note  de 
M.  Glasson.  —  Trib.  Auxerre,  4  mars  1896,  S.,  96.  2.  314,  D.,  96.  2.  289,  note  de 
M.  Applelon.  — Trib.  Seine,  9  juin  1896,  S.,  97.  2.  119.  —  Trib.  Beauvais,  24  déc. 
1896,  S.,  97.  2.  120.  —  Trib.  Seine,  23  mars  1897,  S.,  98.  2.  181.  —Trib.  Xarbonne, 
1"  avril  1897,  S.,  98.  2.  116. —  Trib.  Angoulême,  12  août  1896,  et  Bordeaux, 
10  août  1897,  S.,  99.  2.  81,  noie  de  A.  T.  —  Civ.  cass.,  31  oct.  1900,  S.,  1902.  l. 
241,  note  de  M.  Tissier,  D.,  1902.  1.  257. 

(^)  Ce  n'est  pas  donner  effet  rétroactif  à  une  disposition  de  loi  que  la  viser  pour 
dire  qu'un  état  de  fait  déterminé  ne  lui  est  pas  contraire,  mais  ne  s'appuie  pas 
sur  cette  disposition  de  loi.  En  ce  sens,  cf.  Req.  rej.,  13  nov.  1900,  S.,  1901.  1. 
182,  D.,  1902.  1.  3i5. 
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loi  elle  même  rendue  plus  claire.  On  l'appliquera  donc  natu- 
rellement aux  rapports  anciens  nés  sous  l'empire  de  la  loi 
avec  laquelle  elle  se  coufond,  à  moins  que  ces  rapports 
n'aient  été  déjà  en  fait,  lors  de  sa  publication,  réglés  d'une 
façon  définitive,  auquel  cas  il  n'y  a  plus  lieu  d'y  revenir  ('). 
L'art.  2  contenait  en  ce  sens,  dans  sa  rédaction  primitive,  un 
alinéa  qui  n'a  été  supprimé  que  comme  inutile  (^).  —  Le 
législateur  a  parfois  utilisé  cette  règle  pour  dissimuler  sous 
le  nom  de  loi  interprétativ(.'  une  loi  qui  avait  réellement  le 
caractère  rétroactif  (^). 

142.  C'est  h  peine  s'il  convient  de  parler  ici  des  lois  péna- 
les, le  sujet  appartenant  plutôt  au  droit  criminel  qu'au  droit 
civil.  En  vertu  du  principe  «  NuUa  pœna  sine  lege  »,  la  loi 
pénale  n'a  pas  d'efi'et  rétroactif  lorsque  la  rétroactivité  pour- 
rait avoir  des  conséquences  préjudiciables  pour  le  coupable. 
C'est  ainsi  cju'une  loi  qui  incrimine  un  fait  jusque-là  non 
incriminé  ou  qui  aggrave  la  peine  prononcée  par  la  loi  pré- 


(';  Merlin,  Rép.,  v»  Effet  rélroacHf,  secl.  3,  §  13,  et  QuesL,  \°  Chose  jugée,  §  8; 
Aubry  et  Hau,  I,  §  30,  p.  102,  ii.  9,  9  bis  et  10;  §  38,  p.  186,  n.  3;  Demolombe, 
1,  n.  66;  Uemante,  1,  ii.  9  bis,  VI;  Laurent,  I,  n.  167;  Hue,  I,  n.  94;  Beudant, 
Inlrod.,  n.  131-136;  Planiol,  i,  n.  251  ;  Surville,  I,  n.  65;  Mailher  de  Chassai,  I, 
p.  126  s.;  Fuzier-Herman,  arl.  !«'•,  n.  336  et  337,  et  art.  2,  n.  12  s.  —  Civ.  rej., 
2J  août  1865,  S.,  65.  1.  4.33  et  note  de  M.  E.  Moreau,  D.,  65.  1.  329.  —  Trib.  Lyon, 
21  janv.  1893,  sous  Lyon,  S.,  95.  2.  185.  —  Trib.  Sidi-Bel-Abbès,  8  fév.  1893,  S., 
93.  2.  160,  et  noie.  —  Douai,  8  juill.  1895,  S.,  96.  2.  213,  D.,  98.  2.  481,  note  de 
M.  Pic.  —  Grenoble,  31  ocl.  1899,  S.,  1900.  2.  96,  D  ,  1900.  2.  350.  —  Civ.  rej., 
24  juiil.  1900,  D.,  1900.  1.  502.  —  Cf.  en  divers  sens,  pour  l'art.  3  de  la  loi  du 
8  avril  1898  sur  le  régime  des  eaux,  Civ.  cass.,  11  déc.  1901,  S.,  1903.  1.  465,  D., 
1902.  1.  353.  —  Ai.x,  7  avril  1902,  S.,  1902.  2.  241,  note  de  M.  Naquel,  D.,  1903. 
2.  149.  —  Heq.  rej.,  16  févr.  190i,  D.,  1904.  1.  263.  —  Cf.  encore,  pour  le  caractère 
interprélalif  de  la  loi  du  22  mars  1902,  qui  modifie  Tari.  18  de  la  loi  du  9  avril  1898 
sur  les  accidents  du  travail,  \ancy,  3  mai  1902,  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  3  mai 

1902,  et  Trib.  Chàteau-Cliinon,  21  nov.  1902,  S.,  1903.  2  89.  —  Contra  :  Nimes, 
10  mai  1902, el  Paris,  18  juillet  1902,  S.,  1903.  2,89,  noie  de  M.  Wahl.  —  Civ.  rej., 
18  mars  1903  el  2  mars  1904,  U.,  1901,  1.  161.  —  Civ.  rej.,  30  mar.>^  1903,  S.,  1904. 
1.  493(3  arrêts),  D.,  1904.  1.  161  (2  arrêts).  —  Req.  rej.,  28  déc.  1903,  D.,  1904. 
1.  514.  —  Cpr.  Besançon,  9  janv.  1903,  S.,  1903.  2.  89.  —  Cpr.  sur  une  autre 
loi  présentant  le  caractère  interprétatif,  Trib.  mixte  de  Tunis,  5  mars  1903,  S., 

1903.  2.  253.  —  Cf.,  contre  le  caractère  interprélalif  de  l'art.  13  de  la  loi  du  8  fév. 
1902  sur  les  conséquences  de  la  dépossession  des  litres  au  porteur,  Paris,  3  déc. 
1902,  S.,  1904.  2.  289,  D.,  1904.  2.  418,  el  note. 

(»)  Locré,  Léç).,  I,  p.  380,  art.  2;  p.  391,  n.  16. 

(')  Cf.  notamment  la  loi  du  21  juin  1843  sur  la  forme  des  actes  notariés. 
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cédente,  ne  peut  pas  être  appliquée  à  raison  de  faits  anté- 
rieurs à  sa  publication  (art.  A  C.  pén.).  On  admet,  au  con- 
traire, hiunanitalis  causa,  que  les  lois  pénales  rétroagissent 
lorsque  la  rétroactivité  est  favorable  au  coupable.  C'est  ainsi 
que  l'auteur  d'une  infraction  peut  bénéficier  d'une  loi  non-  ' 
velle  qui  adoucit  ou  même  supprime  la  peine  prononcée  par 
la  loi  en  vigueur  <i  l'époque  où  l'infraction  a  été  commise,  si 
cette  loi  survient  avant  qu'il  n'ait  subi  une  condamnation 
irrévocable  ('). 

143.  I.  Lois  relatives  aux  droits  publics.  —  Ces  lois  régis- 
sent aussitôt  toutes  les  situations  de  la  nature  de  cellesqu'elles 
ont  pour  objet  de  régler  (-).  Par  exemple,  elles  peuvent 
enlever  la  qualité  d'électeur  ou  d'éligible  à  qui  la  possédait 
jusque-là,  l'accorder  à  qui  elle  était  refusée,  ou  enlever  à 
certains  citoyens  l'aptitude  qui  leur  était  reconnue  à  l'exercice 
des  fonctions  publiques  (').  On  explique  d'ordinaire  ce  résultat 
par  la  prédominance  de  l'intérêt  social  sur  l'intérêt  privé; 
mais  cette  explication  serait  insuffisante  s'il  s'agissait,  non 
d'un  simple  intérêt,  mais  d'un  droit  acquis.  La  vraie  raison 
juridique  nous  paraît  être  que  les  droits  publics  ne  sont,  en 
tant  qu'on  en  considère  l'exercice  futur,  que  de  simples  facul- 
tés, des  aptitudes,  qui  ne  constituent  des  droits  acquis  que  par 
leur  réalisation  à  chaque  acte  par  lequel  se  traduit  leur 
exercice  :  une  loi  nouvelle  peut  donc  les  retirer  aux  citoyens 
pour  l'avenir,  sans  être  empreinte  de  rétroactivité,  pourvu 
qu'elle  en  respecte  l'exercice  dans  le  passé.  Ainsi  une  loi 
nouvelle  peut  m'enlever  le  droit  de  vote  sans  rétroactivité, 


{')  Cf.  l'explication  de  l'art.  4  C.  pén.  dans  les  traités  de  droit  criminel,  notam- 
ment Vidal,  op.  cit.,  n.  898  et  s.,  et  Fuzier-Hermann,  art.  2,  n.  192  s.  —  Cpr, 
aussi  Surville,  I,  n.  63. 

{■)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  104,  n.  12  bis;  Laurent,  I,  n.  154;  Hue,  I,  n.  56; 
Beudant,  InLrod.,  n.  140;  Planiol,  1,  n.  257;  Duvergier,  op.  cil.,  p.  5;  Fuzier- 
Herman,  art.  2,  n.  24  s.  —  Civ.  cass.,  12  août  1867,  S.,  67.  i.  447,  D.,  67.  1.  373. 

—  Cpr.  de  Vareilles-Sommières.  n.  111  et  112.  —  Civ.  cass.,  22  avril  1874,  S.,  74. 
1.  264,  D.,  75.  1.  434.  -  Civ.  rej.,  21  mars  190<J,  S.,  1903.  1.  535,  D.,  1901.  1.  388. 

—  Trib.  de  paix  de  Castillon  (Ariège),  11  avril  1900,  S.,  1902.  2.  149. 

i')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  104  et  105,  n.  12  tev  et  13.  —  Civ.  cass.,  23  mars 
1876,  S.,  76.  1.  212,  D.,  76.  1.  204.  —  Civ.  rej.,  28  oct.  1885,  S.,  86. 1.  377,  rapp.  de 
M.  Greffier,  D.,  85.  1.  457.  —  Cpr.  Req.  rej.,  15  avril  1868,  S.,  68.  1.  18i,  D.,  71. 
5.  123. 
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pourvu  qu'elle  n'annule  pas  les  conséquences  des  votes  que 
j'ai  déjà  émis. 

Spécialement  il  a  été  décidé  que  la  déclaration  de  résidence 
prescrite  par  la  loi  du  8  août  1893  devait  être  faite  même  par 
les  étrangers  venus  en  France  avant  sa  mise  en  vigueur  pour 
y  exercer  une  profession,  un  commerce  ou  une  industrie  ('). 

De  même  il  a  été  décidé  qu'une  loi  peut  soumettre  à  cer- 
taines conditions  nouvelles  l'exercice  d'une  profession  déter- 
minée, la  médecine  ou  l'art  dentaire,  par  exemple  (^). 

Enfin  il  a  été  également  jugé  que  la  loi  du  2  avril  1901 ,  qui 
supprimait  toute  condition  de  minimum  de  taille  pour  le 
service  militaire,  devait  être  applicable  aux  classes  de  recru- 
tement pour  lesquelles  les  opérations  du  conseil  de  révision 
étaient  déjà  commencées,  lors  de  sa  promulgation  (^). 

144.  II.  Lois  relativks  a  l'état  des  perso.nnes.  —  L'état  des 
personnes  constitue  une  sorte  de  propriété,  protégée  par  des 
actions  analogues  à  celles  qui  protègent  le  droit  de  propriété 
sur  les  biens  matériels.  11  est,  d'autre  part,  le  résultat  d'ac- 
tes ou  de  faits,  dont  l'accomplissement  doit  le  mettre  à  l'abri 
des  atteintes  d'un  changement  de  législation.  A  ces  deux 
titres,  il  constitue  pour  les  personnes  un  droit  acquis,  que  no 
saurait  compromettre  l'application  d'une  loi  nouvelle  ('*). 

145.  De  là  les  conséquences  suivantes  : 

1"  Lorsqu'une  loi  nouvelle  change  les  conditions  ou  les 
effets  civils  de  la  naturalisation  proprement  dite,  elle  est 
applicable  à  tous  ceux  qui,  lors  de  sa  mise  en  vigueur,  ne 
sont  pas  encore  naturalisés;  mais  elle  ne  modifie  en  rien  la 
situation  de  ceux  dont  la  naturalisation  constituait  alors  un 
fait  accompli  (^). 

(1)  Pau,  21  avril  1894,  S.,  9j.  2.  16,  D.,  95.  2.  57. 

(-)  Cpr.  sur  la  portée  rélroaclive  de  la  loi  du  30  nov.  189^,  relative  à  l'exercice 
de  la  médecine,  Crim.  rej.,  27juill.  1899,  S.,  1901.  1.  431,  D.,  1900.  1.  159.  —  Cpr. 
sur  une  quesLion  analogue,  Crim.  rej.,  18  avril  1901,  S.,  1904.  1.  63.  D  ,  1901. 
5.38. 

(3)  Cens.  d'Elat,  28  juin  1901,  S.,  1904.  3.  56,  D.,  1902.  3.  102. 

i*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  112,  n.  33,  et  p.  108,  n.  20;  Demolombe,  I,  n.  41  ; 
Hue,  I,  n.  66.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  169  et  170;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  72  ?.  — 
Pau,  22  juin  1892,  S.,  93.  2.  121,  D.,  94.  2.  179. 

('j  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  113,  u.  34  et  3ihis;  Demolombe,  I,  n.  41  ;  Beudant, 
In'rod.,  n.  129;  de  Vareilles-Sommières,  n.  64.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  171  et  172; 
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2°  Les  mariages  contraclés  conformément  aux  prescrip- 
tions de  la  loi  existante  k  l'époque  de  leur  célcJjration  ne 
reçoivent  aucune  atteinte  d'une  loi  postérieure  qui  en  modifie 
les  conditions  de  validité,  par  exemple  d'une  loi  qui  crée  un 
nouvel  empêchement  (').  Mais,  à  l'inverse,  une  loi  qui  ferait 
disparaître  un  empêchement  au  mariage  s'appliquerait,  dès 
sa  pulilication,  à  tous  ceux  qui  voudraient  se  marier  à  l'avenir, 
et  le  bénéfice  pourrait  en  être  revendiqué  par  les  personnes 
qui,  avant  celle-ci,  n'auraient  pu  contracter  mariage  en  rai- 
son de  cet  empêchement.  Et  tel  a  été  le  cas  pour  la  loi  du 
15  décembre  1904,  qui  a  abrogé  l'art.  298,  lequel  interdisait, 
en  cas  de  divorce  pour  cause  d'adultère,  le  mariage  du  con- 
joint adultère  avec  son  ou  sa  complice  (^), 

3"  Les  modes  de  preuve  de  la  filiation  légitime  sont  déter- 
minés par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  de  la  naissance,  car 
c'est  le  fait  même  de  la  naissance  qui  fixe  cette   filiation  (^). 

A"  Les  adoptions  et  les  reconnaissances,  volontaires  ou 
forcées,  régulièrement  accomplies  sous  l'empire  de  la  loi  an- 
cienne, ne  souffrent  aucune  atteinte  de  la  part  d'une  loi  nou- 
velle qui  change  les  conditions  de  validité  de  ces  actes  (^). 

Mais  cette  loi  pourrait,  au  contraire, enlever  à  l'enfant  dont 


Hue,  I,  n.  62.  — Ce  qui  est  dit,  au  texte,  de  la  iialuralisalion  s'applique,  du  reste, 
à  tous  les  autres  modes  d'acquisition  de  la  nationalité  française.  —  Cpr.,  sur  la 
non-rétroactivité  de  la  loi  du  26  juin  1889,  relative  à  la  nationalité,  Bourges, 
15  déc.  1896,  D.,  1902.  2.  425.  -  Alger,  26  oct.  1899,  S.,  1903.  2.  11,  D.,  1901.  2. 
348.  —  Alger,  23  mars  1900,  S.,  1903.  2.  297,  D.,  1903.  2.  321.  —  Alger,  4  mai 
1901,  S.,  1903,  2.  297,  D.,  1903.  2.  14.3.  —  Civ.  rej.,  12  avril  1902,  S.,  1902.  1.  360, 
D.,  1903.  1.  332.  —  Cpr.  encore,  sur  la  non-rétroactivité  en  matière  de  nationalité, 
Alger,  14  nov.  1899,  D.,  1901.  2.  39,  et  Civ.  rej.,  17  fév.  1903,  D.,  1903.  1.  241.  Ce 
dernier  arrêt,  dont  la  solution  est  critiquée  par  M.  Surville  [Rev.  crlL,  190i, 
p.  202),  pose  le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  traités  d'annexion. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  E/j'el  rétroactif,  sect.  3,  §  2,  art.  5,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  I, 
§  30,  p.  113,  n.  35;  Demolombe,  I,  n.  41;  Laurent,  I,  n.  173;  Hue,  I,  n.  65;  Pla- 
niol,  I,  n.  260;  de  Vareilles-Sommières,  n.  65;  Paseaud,  Rev.  cril.,  1885,  XIV, 
p.  546.  —  Chainbéry,  7  fév.  1885,  S.,  86.  2.  217,  note  de  M.  Chavegrin,  D.,  85.  2. 
241. 

(^)  Cf.  Chevresson,  Lois  nouvelles,  1905,  l''^  partie,  p.  29-30. 

(')  Merlin,  loc.  cit.,  sect.  3,  §  2,  art.  7,  n.  1  ;  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  112, 
n.  33.  —  Bordeaux,  21  déc.  1886,  D.,  87.  2.  163. 

(*j  Merlin,  loc.  cit.,  sect.  3,  §  2,  art.  7,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  113  et  114, 
n.  36;  Demolombe,  I,  n.  42;  Laurent,  I,  n.  190;  Hue,  I,  n.  66.  —Civ.  rej.,  24  déc. 
1832,  S.,  33.  1.  138,  D.,33.  1.  89. 
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la  filiation  naturelle  ne  serait  pas  encore  établie,  l'action  en 
recherche  de  paternité  ou  de  maternité  qu'il  avait  contre  son 
auteur  :  ce  n'est  plus  en  eflet  sa  naissance  qui  détermine  par 
elle-même  sa  filiation,  mais  le  succès  d'une  action  que  son 
exercice  seul  peut  transformer  en  droit  acquis.  Jusque-là  elle 
ne  constituait  qu  une  simple  faculté,  qui,  n'ayant  pas  érté 
exercée,  ne  l'avait  pas  encore  investi  de  la  qualité  qu'elle 
tendait  seulement  à  lui  faire  reconnaître  ('). 

146.  La  règle  qui  vient  d'être  posée  ne  doit  s'entendre 
que  des  qualités  constitutives  de  l'état  des  personnes:  elle  ne 
doit  pas  être  étendue  aux  avantages  attachés  à  cet  état.  Sans 
toucher  à  la  qualité,  une  loi  nouvelle  non  rétroactive  pourrait 
très  bien  priver  celui  qui  la  possède  déjà  de  tout  ou  partie 
de  ces  avantages,  si  du  moins  ils  n'étaient  pas  eux-mêmes 
passés  à  létat  de  droits  acquis  (-).  Spécialement  on  ne  devrait 
pas  considérer  comme  toi  le  droit  de  jouissance  légale  que 
des  parents  auraient  déjà  exercé  sur  les  biens  de  leurs  en- 
fants, lorsqu'est  survenue  la  loi  qui  le  supprime  ou  qui  le 
réduit.  Consistant  en  des  avantages  dont  l'exercice  est  suc- 
cessif, ce  droit  ne  saurait  être  réputé  acquis  pour  l'avenir, 
c'est-à-dire  précisément  dans  la  mesure  où  il  n'a  pas  encore 
pu  être  exercé  (^). 

147.  111.  Lois  RELATIVES  A  LA  CAPACITÉ  ET  A  LA  PROTECTION  DES 

PERSONNES. —  Ces  lois  saisissent  immédiatement  les  individus, 
soit  qu'elles  augmentent,  soit  quelles  diminuent  leur  capacité 
telle  qu'elle  était  réglée  auparavant.  Elles  peuvent  donc  avoir 
pour  résultat  de  rendre  immédiatement  capable  pour  l'ave- 
nir celui  qui  était  incapable  d'après  la  loi  ancienne,  ou  inver- 
sement de  rendre  incapable  celui  qui  était  capable. 

On  dit  d'ordinaire  que  ces  lois  sont  conçues  dans  une  vue 
de  protection,  et  que  nul  ne  saurait  soutenir  qu'il  a  un  droit 

(')  Cf.  noie  précédente.  —  Contra  :  Merlin,  loc.  cit.  —  Cpr.  Grenoble,  5  août 
1829,  sous  Gass.,  24  déc.  1832,  précité. 

H  Aubry  el  Uau,  I,  §  .30,  p.  114,  n.  36  bis.  -  Req.  rej.,  6  avril  1868,  S.,  68.  1. 
342,  D.,  69.  1.  301. 

(')  Merlin,  lo".  cit.,  sect.  3,  §  2,  art.  8,  n.  4,  et  v»  U.suf)\  paleni.,%b,  n.l ; 
Aubry  el  Rau, /oc.  cit.,  p.  115  et  116,  n.  40;  Duranlon,  I,  n.  55;  Duvergier  sur 
Touiller,  I,  p.  55  el  64;  Mailher  de  Chassât,  I,  p,  245.  —  Civ.  rej.,  18  nov.  1806, 
S.,  6.  1.  477.  —  Req.  rej.,  11  mai  1819,  S.,  19.  1.  446,  D.,  Rép.,  v»  Lois,  n.  238. 
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îicquis  H  n'être  pas  protégé,  c'est-à-dire  à  conserver  une 
capacité  jugée  trop  étroite  ou  trojj  lai-ge.  Mieux  vaut  justifier 
le  principe  de  la  façon  suivante.  La  capacité  est  une  a|)titude 
à  avoir  des  droits  et  des  obligations  :  or  une  aptitude  qui  n'a 
pas  été  encore  utilisée  n'est  |>as,  par  elle  seule,  constitutive 
d'un  droit  acquis.  Lors,  au  contraire,  ({uelle  a  été  exercée  et 
que  l'exercice  de  cette  faculté  s'est  en  quelque  sorte  maté- 
rialisée dans  un  acte,  le  sort  de  celui-ci  ne  saurait  être  appré- 
cié, au  point  de  vue  de  la  capacité,  d'après  les  dispositions 
d'une  loi  postérieure,  car  cet  acte  a  fait  naître  sous  ce  rapport 
un  droit  acquis  ('). 

148.  Nombreuses  sont  les  conséquences  de  notre  principe  : 
1°  Les  lois  qui  avancent  ou  qui  retardent  l'époque  de  la 
majorité  sont  immédiatement  applicables  h  tous  ceux  qui 
étaient,  lors  de  leur  publication,  mineurs  dans  le  premier 
cas  et  majeurs  dans  le  second.  Ainsi,  la  loi  du  20  septeml)re 
1792,  (]ui  a  fixé  la  majorité  à  21  ans,  a  rendu  immédiatement 
majeurs  tous  ceux  qui  avaient  21  ans  révolus  et  moins  de 
25  ans,  et  qui  étaient  mineurs  d'après  la  plupart  des  ancien- 
nes Coutumes.  Inversement  elle  a  l'ait  redevenir  mineurs  tous 
ceux  qui,  ayant  20  ans  révolus  et  moins  de  21  ans  à  celte 
époque,  étaient  déclarés  majeurs  par  la  coutume  de  Norman- 
die. Mais  cette  loi  n'a  en  rien  modifié  le  sort  des  actes 
accomplis  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne  (-). 

2°  Les  lois  qui  modifient  la  capacité  de  la  femme  mariée  et 
la  puissance  maritale  saisissent  même  les  é[ioux  mariés  sous 
l'empire  de  l'ancienne  loi,  réserve  laite  des  droits  contrac- 
tuels que  confèrent  à  chacun  d'eux  leurs  conventions  matri- 
moniales (^).  Ainsi,  dfins  les  pays  de  droit  éci-it,  les  femmes 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  108,  n.  £0;  Deri.olombe,  I,  n.  45;  Hue,  I,  n.  63; 
Surville,  1,  n.  62-5°;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  17  s.  —  Cpr.  Laurent,  1,  n.  182; 
de  Vareilles-Sonimicres,  n.  52,  53,  70,  i8  s.  —  Cf.  Civ.  rej.,  23  ocl.  1895,  D.,  %. 
1.  386. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  108,  n.  21,  et  p.  109,  n.  23;  Demoloinbe,  I,  n.  45; 
Lemanle,  1,  n.  9  bis,  V;  Laurent,  I,  n.  1?3  et  184;  Hue,  I,  n.  63;  Planiol,  I, 
n.  260;  Beudatit,  Introd.,  n.  129;  Mai!ber  de  Clia?sat,  I,  p.  259  s.  ;  de  Fréminville, 
Le  lu  minorité,  1,  n.  5.  —  Turin,  17  mai  1806.  S.,  1807.  2.  1047,  U.,  Rép.,  \°  Lois, 
n.  239.  —  Cpr.  de  Vareilles-Sommières,  n.  lOi. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  108,  n.  22,  et  p.  109,  n.  25;  Demolombe,  I,  n.  43  et 
44;  Duvergier  sur  Toullier,  I,  p.  55  et  62;  Laurent,  I,  n.  175  s.;  Hue,  I,  n.  65; 
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mariées  {)Ouvaienl  contracter  et  ester  en  justice  sans  l'auto- 
risation de  leur  mari.  La  publication  du  titre  dn  mariage, 
qui  frappe  la  femme  mariée  d'une  incapacité  générale,  leur  a 
fait  perdre  ce  droit  [)our  l'avenir  (').  Inversement,  les  femmes 
qui,  d'après  la  coutume  de  Bourgogne,  ne  pouvaient  pas  tes- 
ter sans  l'autorisation  de  leur  mari,  sont  devenues  capables 
de  le  faire  sans  cette  autorisation,  en  vertu  de  l'art.  226  G. 
civ.  (-).  Mais,  dans  les  deux  cas,  le  sort  des  actes  accomplis 
sous  l'empire  des  lois  anciennes  n'a  été  en  rien  changé  par 
les  lois  nouvelles. 

3"  Les  lois  relatives  à  la  puissance  ou  h  l'autorité  dont  un 
individu  est  investi  sur  la  personne  d'un  autre  ou  sur  ses 
biens  {puissance  paternelle,  puissance  maritale,  autorité  tuté- 
laire,  etc.),  sont  immédiatement  applicables  à  toutes  les 
situations  de  la  nature  de  celles  qu'elles  régissent  (^). 

149.  Cette  règle  ne  cesse  pas  d'être  vraie  même  dans  le 
cas  où  cette  puissance  et  l'incapacité  de  la  personne  sur 
lac{uelle  elle  s'exerce  résultent  d'une  décision  judiciaire  ren- 
due sous  l'empire  de  la  loi  ancienne.  Mais  on  peut  l'entendre 
alors  de  diverses  façons. 

Ainsi,  dans  l'ancien  droit,  les  prodigues  étaient  interdits  et 
pourvus  d'un  curateur  :  quelle  a  été  sur  leur  situation  l'in- 
fluence du  code  civil,  qui  ne  permet  plus  que  de  leur  nommer 
un  conseil  judiciaire?  La  doctrine  a  été  très  hésitante  et  s'est 
partagée  entre  trois  systèmes.  D'après  les  uns  (*),  le  prodigue 
a  pu  demander  aussitôt  mainlevée  de  l'interdiction,  mais  il  a 
fallu  qu'il  la  demandât,  cai'  la  loi  nouvelle  n'a  [)u  avoir  pour 


Planiol,  I,  n.  260;  Mailher  de  Chassai,  I,  p.  217  s.  —  Clianibéry,  19  nov.  1817,  S., 
78.  2.  5. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  108.  n.  22.  —  Civ.  cass.,  7  déc.  1836,  S.,  37.  1. 
416,  IJ.,  37.  1.  81. 

(')  Duranton,  I,  n.  53;  Proudhon,  I,  p.  16:  .\Iaillier  de  Chassât,  I,  p.  219  s. 

{')  Merlin,  Rép.,  \°  Effet  rétrouclif,  sect.  3,  §  2,  art.  5,  8  et  9;  Aubry  et  Hau,  I, 
§  30,  p.  109,  n.  24  bis  et  25;  Deinolombe,  I,  n.  43;  Duranlon,  I,  n.  55;  Duver- 
gier  sur  Touiller,  I,  p.  55  et  64;  Laurent,  I,  n.  182  s.  ;  Hue,  I,  n.  64  et  65;  Mailher 
de  Chassât,  1,  p.  24i  s.  —  Req.  rej.,  11  mai  1819,  S.,  19.  1.  446,  D.,  Rép.,  v°  Lois, 
n.  238.  —  Heq.  rej.,  7  mars  1881,  S.,  83.  1.  197,  D.,  83.  1.  348.       . 

(*)  Chabot,  Qitest.  tiansil.,  v»  Prodigue,  ij  !«'■;  Merlin,  Rép.,  v»  Eff^et  réiroacii/. 
sect.  3,  §  2,  art.  10,  et  Quesf.,  Prodigue,  S  1'"';  Duvergier  sur  Toullier,  I,  p.  66; 
Laurent,  1,  n.  191;  de  Vaieiîles-Sommières,  n.  106. 
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résultat  d'anéantir  de  plein  droit  l'effet  d'un  jugement  rendu 
sous  l'empire  de  l'ancienne,  et  de  faire  disparaître  avec  lui, 
jusqu'au  moment  où  un  conseil  judiciaire  serait  nommé  ^ 
l'ancien  incapable,  toutes  les  mesures  de  protection  prises  en 
sa  faveur.  D'après  d'autres  (M,  peut-être  mieux  inspirés,  la 
loi  a  opéré  par  elle-même  main-levée  de  l'interdiction  :  il  ne 
peut,  en  effet,  y  avoir  d'interdiction  pour  cause  de  prodigalité 
sous  un  code  qui  ne  l'admet  plus;  et  surtout,  pourrait-on 
ajouter,  le  fait  que  L'incapacité  résulte  immédiatement  d'un 
jugement  et  médiatement  de  la  loi  ne  doit  pas  avoir  pour  ré- 
sultat de  retarder  l'application  de  la  loi  nouvelle.  Mais  le 
curateur  du  prodigue  n'a  pas  été  transformé  de  plein  droit  en 
conseil  judiciaire  :  dans  le  silence  de  la  loi  sur  ce  point,  il 
n'est  pas  permis  de  supposer  qu'elle  ait  voulu,  sans  une  nou- 
velle décision  du  juge,  modifier  les  pouvoirs  qu'une  décision 
antérieure  avait  conférés  au  protecteur  du  prodigue.  Ces  argu- 
ments n'ont  point  arrêté  pourtant  les  partisans  du  troisième 
système  et  la  jurisprudence  (-),  qui  ont  admis  la  conversion 
complète,  par  le  seul  fait  de  la  publication  du  code  civil,  du 
jugement  d'interdiction  en  un  simple  jugement  de  nomination 
de  conseil  judiciaire. 

150.  IV.  Lois  RELATIVES  A  LA  DISTINCTION  DES  BIENS  ET  AUX  DROITS 

RÉELS.  — C'est  naturellement  d'après  les  dispositions  de  la  loi 
actuelle  que  doit  être,  en  principe,  déterminée  la  nature  d'un 
bien.  Toutefois  une  loi  nouvelle  doit  être  sans  influence  sur  le 
règlement  des  rapports  contractuels  déjà  nés  ou  sur  l'exécu- 
tion d'une  déclaration  de  volonté  déjà  faite  avant  qu'elle  n'ait 
été  mise  en  vigueur  (*).  Il  ne  s'agit  en  effet  ici  que  d'interpréter 
la  volonté  des  parties,  qui,  par  hypothèse,  n'ont  pu  se  référer 
à  la  nouvelle  législation.  Application  de  cette  règle  a  été  faite 
aux  rentes  qui  ont  été  ameublies  par  l'art.  529  C.  civ.  (^). 

(')  Hue,  I,  n.  64. 

(-]  Aubry  et  Rau,  I.  §  30,  p.  108,  n.  24.  —  Civ.  cass.,  20  mai  1806,  S.,  6.  1.  263, 
D.,  Rép.,  v«  Lois,  n.  241.  —  Civ.  rej.,  6  juin  1810,  S.,  10.  1.  338,  D.,  fie>.,  eoc/.  loc. 
—  Montpellier,  l^r  juill.  1840,  S.,  40.2.  314,  U.,  43.  2.  117. 

(')  Cf.  Civ.  vej.,  8  mai  1894,  S.,  94.  1.  497,  note  de  M.  Tissier. 

[*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  30,  p.  119  et  120,  n.  48;  Demolombe,  I,  n.  46  ;  Laurent,  I, 
n.  213  ;  Hue,  I,  n.  67.  —  Civ.  eass.,  27  janv.  1840,  S.,  40.  1.  260,  conci.  du  min. 
publie,  D.,  40.  1.  106.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  29  mai  1845,  S.,  45.  1.  710. 
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151.  11  est  également  certain  qu'une  loi  nouvelle  ne  peut 
porter  atteinte  à  un  droit  de  propriété  ou  plus  générale- 
ment à  un  droit  réel  déjà  existant,  sans  quoi  elle  dépouille- 
rait le  titulaire  d'un  droit  acquis.  Par  application  de  ce  prin- 
cipe, il  a  été  jugé  que,  le  code  civil  n'ayant  pas  porté  atteinte 
aux  droits  acquis  antérieurement  à  sa  promulgation,  il  faut, 
pour  constater  leur  existence  et  déterminer  leur  étendue,  se 
reporter  à  la  législation  des  temps  et  lieu  où  le  fait  qui  leur 
sert  de  base  s'est  accompli  ('). 

152.  Mais  avec  le  droit  lui-même  ne  doit  pas  être  confondu 
ce  qui  ne  constitue  que  son  mode  d'exercice  ou  son  mode 
de  conservation.  Ces  modes  sont  toujours  régis  par  la  loi 
actuelle,  tandis  que  le  droit  se  détermine  d'après  la  loi  sous 
l'empire  de  laquelle  il  est  né.  Cette  distinction,  qui  n'a  pas 
été  faite  suffisamment  par  les  auteurs,  paraîtdevoir  s'imposer. 
En  effet,  sans  être  empreinte  de  rétroactivité,  une  loi  ne  peut 
venir  détruire  un  droit  déjà  entré  dans  notre  patrimoine  : 
l'aptitude  que  nous  avions  de  l'acquérir  s'était  réalisée,  il  y 
avait  droit  acquis.  ÔSlais  comment  ce  droit  devra-t-il  être 
exercé,  conformément  à  la  loi  sous  l'enipire  de  laquelle  il  a 
été  acquis  ou  conformément  à  celle  (jui  est  actuellement  en 
vigueur?  Conformément  à  cette  dernière.  L'acquisition  du 
droit  nous  avait,  effectivement,  ouvert  une  nouvelle  aptitude, 
celle  d'en  faire  usage.  Tout  ce  qu  exige  le  principe  de  la  non- 
rétroactivité,  c'est  que  la  loi  nouvelle  respecte  les  actes 
d'usage  déjà  accomplis  et  qui  sont  comme  tels  constitutifs  de 
droits  acquis.  Il  n'exige  pas  en  outre  que  l'usage  puisse  se 
continuer  indéfiniment  de  la  même  façon.  On  peut  sans  doute 
avoir  avantage  à  exercer  le  droit  toujours  de  la  même 
manière  :  mais  cet  intérêt  ne  se  tiansforme  en  droit  acquis 
que  lorsque  la  faculté  d'en  user  ainsi  s'est  traduite  par  un 
acte  d'exercice,  et  par  suite  seulement  pour  le  passé,  puisque, 
par  nature,  cette  consolidation  est  impossible  pour  l'avenir, 
les  actes  d'usage  étant  nécessairement  successifs.  La  propriété 
est  d'ailleurs  un  droit  tempéré  par  les  règlements  (art.  oi4). 


(•)  Cf.  Civ.  cass.,  29  juin.  1889,  S.,  89.  1.  377,  cl  noie,  D.,  90.  1.  109,  el  noie.  — 
Cpr.  Beudant,  Inlrod.,  n.  129. 
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et  oI!e  échapperait  trop  à  cette  subordination  indispensal)le 
si  leurs  prescriptions  ne  s'imposaient  qu'aux  droits  qui  ne 
sont  pas  encore  nés. 

Or  ce  qui  est  vrai  du  mode  d'exercice  du  droit  l'est  égale- 
ment de  son  mode  de  conservation.  La  conservation  est  en 
effet  un  acte  successif  comme  l'usage,  en  ce  sens  qu'il  se  répète 
et  produit  ses  effets  à  chaque  trait  de  temps,  et  même  aussi 
qu'il  exige  parfois,  comme  pour  les  inscriptions  hypothécaires, 
le  renouvellement  des  mêmes  formalités.  On  conçoit  donc 
qu'une  loi  puisse,  sans  être  empreinte  de  rétroactivité,  changer 
ces  formalités  ou  en  imposer  de  nouvelles,  à  la  condition 
toutefois  qu'elle  laisse  aux  intéressés  un  temps  suffisant  pour 
s'y  soumettre.  Ce  n'est  alors  que  pour  l'avenir  et  sans  tou- 
cher à  l'existence  du  droit  quelle  en  organise  différemment 
le  mode  de  conservation.  Mais  elle  y  porterait  atteinte,  au 
contraire,  si,  faute  d'un  délai  moralement  suffisant,  les  inté- 
ressés risquaient  d'être  hor's  d'état  de  se  mettre  en  règle  ('). 

153.  Les  propositions  c{ui  viennent  d'être  établies  condui- 
sent aux  applications  suivantes  [-j  : 

1°  Les  servitudes  dérivant  de  la  situation  naturelle  des  lieux 
ou  les  servitudes  légales  existant  au  profit  ou  à  la  charge 
d'un  fonds  continuent  à  subsister  même  après  une  loi  non 
réti'oactive  qui  ne  les  admet  plus,  lorsque  du  moins  l'état  de 
choses  constitutif  de  ces  servitudes  était  déjà  établi.  Ce  sont 
en  effet  de  véritables  droits  réels,  qui  enrichissent  ou  qui 
grèvent  le  fonds,  et  dont  l'existence  môme  est  dès  lors  à  l'abri 
d'un  changement  de  législation  ('). 

(')  or.  Aubry  et  Rau,  I.  §  30,  p.  128;  Laurent.  I,  n.  149,  162  et  217;  IIuc,  1, 
n.  168;  Jousselin,  Rev.  crit.  de  Lég.,  18f)2,  II,  p.  180  s. 

(2)  Cpr.,  pour  daiilres  applications,  Grim.  rej..  29  juili.  1898,  S.,  1900.  1.  157, 
D.,  1902.  1.  141.  —  Civ.  rej.,  13  mars  1899  (motifs),  S  ,  1902.  1.  3i.  —  Req.  rej., 
23  juin.  1900,  S.,  1901.  1.  4-39,  D.,  190i.  1.  378.  —  Conseil  d'Etat,  7  déc,  1900,  S., 
1903.  8.51,  D.,  1903.3.  14. 

(^)  Demolombe,  XI,  n.  422;  Duranlon,  V,  n.  316;  Iluc,  I,  n.  71.  —  Req.  rej., 
18  lev.  1884,  S.,  85.  1.  205,  et  concl.  de  M.  Peliton,  D  ,  8i.  1.  187.  —  CIt.  cass., 
29  juin.  1889,  S.,  89.  1.  377,  et  note,  D.,  90.  1.  109.  —  Orléans,  20  déc.  1889,  S., 
90.  2.  127,  D.,  90.  5.  327.  —  Conlra  :  Aubry  et  Rau.  I,  §  30,  p.  116,  n.  41,  et  III, 
.§  2.38,  p.  4  et  5,  n.  9  à  11;  TouUier,  III,  n.  559;  Laurent.  VIII,  n.  119.  —  Caen, 
25  fév.  188.3,  S.,  86.  2.  29,  D.,  8i.  2.  215.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  105  s.  ; 
Baudry-Lacantinerie  et  Cliauveau,  Des  biens,  3«  éd.,  1905,  n.  929. 

Pers.  —\.  9 
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2"  Encore  faul-il  qu'il  s'iigisse,  au  fond,  de  véiitables  servi- 
tudes, et  non  pas,  sous  ce  titie,  du  mode  d'exercice  ou  des 
Jiniitations  naturelles  du  droit  de  propriété.  Car,  au  contraire, 
une  loi  qui,  sous  prétexte  de  modifier  Forganisalion  de  préten- 
dues servitudes,  \iendiMit  réglementer  à  nouveau  l'exercice 
de  ce  droit,  comme  la  loi  du  20avril  1881  relative  aux  distances 
à  observer  [)0ur  les  j)lanlations,  serait  applicable  même  aux 
situations  antérieures  à  sa  publicalion,  sauf  le  respect  des 
actes  déjà  régulièrement  accomplis  ('). 

3°  Enfin  les  lois  qui  assujettissent  à  des  formalités  nou- 
velles la  conservation  d'un  droit  réel,  sont  applicables  à 
tous  les  droits  de  cette  nature  déjà  existants.  Ainsi  les  créan- 
ciers hypothécaires  dont  le  titre  serait  antérieur  à  la  loi  exi- 
geant de  nouvelles  conditions  de  publicité,  seraient  eux- 
mêmes  tenus  de  s'y  soumettre  (-). 

154.  V.  Lois  relatives  aux  obligations  nées  des  contrats, 
QUASi-coNTRATs,  DÉLITS  ET  QUASI-DÉLITS.  —  1°  Lois  relatives  aux 
conditions  intrinsèques  de  validité  des  contrats.  —  Les  con- 
trats sont  régis,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  de  fond 
requises  pour  leur  validité,  parla  loi  existante  à  l'époque  où 
ils  se  sont  formés.  Un  contrat  crée  en  effet  des  droits  acquis 
dès  qu'il  est  devenu  parfait,  puisque  l'aptitude  de  le  faire 
ainsi  a  été  exercée,  et  ces  droits  ne  doivent  [)ar  suite  recevoir 
aucune  atteinte  d'une  loi  nouvelle  qui  changerait  les  condi- 
tions de  validité  déteiminées  par  la  loi  sous  l'empire  de 
laquelle  il  a  été  fait  (^). 


['i  Hue,  I,  n.  69.  —  Caen,  2.^  fév.  1883,  précité.  —  Civ.  cass.,  27  déc.  1897,  D., 
98.  1.  171.  —  Cpr.  Criin.  rej.,  29  juill.  1898,  S.,  1903.  1.  157  el  les  arrêts  cités  e» 
note.  —  Cf.  Baudry-Lacanlinerie  et  Chauveau,  op.  cil.,  n.  1013. 

(5)  Merlin,  Kép  ,  v»  Effet  rélroacl.,  secl.  3,  §  3,  art.  3,  n.  11  ;  Demolombe,  I, 
n.  60;  Laurent,  I,  n.  218  s.;  Hue,  I,  n.  78;  Mailher  de  Chassai,  II,  p.  205  s.  ;  Flan- 
din,  De  la  transcription,  II,  n.  1471  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  70  s  — Greno- 
ble, 6  juin.  1882,  S.,  84.  2.  209.  note  de  M.  Labbé,  D.,  83.  2.  89.  —  Civ.  rej., 
20oct.  1891,  S.,  91.  1.505,  D..  92.  1.57,  noie  de  M.  E.  G.  —  Cpr.  AubryelRau, 
loc.  cit.,  p.  100,  n.  5;Planio!,  I,  n.  245.  —  Req.  rej.,  20  lév.  1894,  S.,  98.  1.  261, 
et  noie,  U.,95.  1.  73  et  291,  et  note. 

('J  Aubry  et  Hau,  I,  §  30,  p.  117  s.  ;  Demolombe,  I,  n.  54;  Laurent,  I,  n.  204; 
Hue,  I,  n.72;  Planiol,  loc.  cit.;  Surville,  1,  n.  62-2°;  Fuzier-Herman,  art.  2, 
n.  146  s.  —  Cf.  Grenoble,  6  juill.  1882,  prècilé.  —  Cpr.  Amiens,  16  juin  1899,  S., 
1901.  2.  63,  D.,  1900.2.  159. 
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155.  Ce  principe  comporte  les  applications  suivantes  : 

1"  Les  renonciations  anticipées  cà  succession  faites  par  cour 
trat  de  mariage  dans  notre  ancien  droit,  qui  en  admettait  la 
validité,  n'ont  pas  cessé  d'être  valables  sous  l'empire  du 
code  civil,  qui  les  prohibe  (art.  791)  ('), 

2"  Une  loi  qui  limite  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  de 
l'argent  ne  touche  en  rien  aux  stipulations  faites  sous  l'em-r 
pire  de  la  loi  qui  admettait  la  liberté  de  ce  taux  :  la  loi  du 
3  septembre  1807,  art.  5,  a  formellement  consacré  cette 
application  du  principe  de  non-rétroactivité.  Inversement,  la 
loi  du  12  janvier  1886,  qui  a  admis  la  liberté  du  taux  de 
l'intérêt  en  matière  commerciale,  est  restée  inapplicable  aux 
stipulations  faites  sous  l'empire  de  la  loi  de  1807  (-). 

Quant  à  la  loi  qui  réduit  le  taux  de  l'intérêt  légal,  comme 
c'est  le  cas  pour  la  loi  du  7  avril  1900,  elle  s'applique  dès  sa 
publication,  s'il  n'est  intervenu  auparavant,  ni  convention 
entre  les  parties  stipulant  ce  taux,  ni  jugement  ou  arrêt  de 
condamnation  allouant  des  intérêts  à  ce  taux.  Dans  le  cas 
contraire,  le  taux  légal  est  déterminé  par  l'ancienne  loi,  non 
seulement  pour  le  temps  qui  a  couru  depuis  la  convention  ou 
la  décision  judiciaire  jusqu'à  la  publication  de  la  nouvelle  loi, 
mais  encore  pour  le  temps  qui  suivi  cette  publication  ('). 

3"  La  loi  qui  interdit  une  convention  conmie  contraire  à 
l'ordre  public,  laisse  intactes  les  conventions  qui  ont  été  conr 
dues  valablement  avant  sa  publication.  Tel  est  le  cas  de  la 
loi  du  8  d.lcembre  1904,  interdisant  en  France  l'assurance  en 


(')  Laurent,  I,  n.  204. 

(^)  Merlin,  nép.,\o  Intérêts,  §  6,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  120,  n.49et49  6!S, 
Duranlon,  XVII,  n.  602;  Laurent,  I,  n.  194;  Hue,  I,  n.76;  Beudant,  lnlrod.,n.  129 
et  143;  Planiol,  lue.  cit.;  Survilie,  I,  n.  62-2»  ;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  143.  — 
Req.  rej.,  15  nov.  1836,  S.,  36.  1.  939,  D.,  .37.  1.  46.  —  Besançon,  21  avril  1886, 
S.,  87.  2.  202,  D.,  86.  2.  268.  —  Orléans,  12  juin  1886,  S.,  87.  2.  201,  note  de 
M.  Lyon-Caen.  —  Civ.  cass.,  20  juin  1888,  S.,  89.  1.  8,  D.,  89.  1.  26.  —  Cpr.  de 
Vareiiles-Sommières,  n.  71. 

(')  Trib.  civ.  Seine,  13  juin  1901,  S.,  1903.  2.  149,  D.,  1902.  2.  340.  Le  tribunal 
a  même  décidé  que  la  loi  du  7  avril  1900  était  inapplicable  aux  demandes  en  jus- 
tice formées  antérieurement  à  sa  promulgation,  quoique  non  jugées  lors  de  celte 
promulgation.  En  sens  contraire,  cf.  E.  SchafTliauser,  Lois  nouvelles,  1900,  l''«  par- 
lie,  p.  213;  H.  Demogue,  fieu.  Ir.  dedr.  civ.,  1902,  p.  892-893.  —  Cpr.  aussi  Req. 
rej.,  25  juin  1902,  S.,  1904.  1.  189.  —  Trib.  Seine,  3  fév.  1904,  S.,  1905.  2.  69. 
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cas  de  décès  reposant  sur  la  têto  d'enfants  âgés  de  moins  de 
douze  ans  ('). 

4°  Les  causes  de  nullité  des  contrats  doivent  être  détermi- 
nées exclusivement  par  la  loi  eu  vigueur  à  Pépoque  où  ils  ont 
été  conclus.  Ainsi  la  loi  du  12  mars  1900  sur  les  ventes  à 
tempérament  ne  s'est  pas  appliquée  aux  ventes  déjà  conclues 
à  l'époque  de  sa  j)uldication  (-). 

156.  2°  Lois  relatives  à  leurs  effets.  —  Les  efîels  des  con- 
trats sont  aussi  régis  par  la  loi  en  vigueur  à  l'éjjoque  où  ils 
ont  été  passés  et  sont  à  l'abri  d'un  changement  de  législation. 
Ces  effets  dépendent  exclusivement  de  la  volonté  des  contrac- 
tants, même  quand  celle-ci  ne  s'est  pas  expressément  mani- 
festée. La  loi  n'est  ici  que  supplétive,  qu'interprétative  de 
cette  volonté,  en  ce  sens  que,  lorsque  les  parties  n'ont  pas 
complètement  déterminé  les  effets  que  leur  contrat  doit  pro- 
duire, elles  sont  censées  s'être  référées  à  la  loi  sur  ce  point. 
A  quelle  loi?  Ce  ne  peut  être  évidemment  qu'à  celle  qui  exis- 
tait (à  l'époque  du  contrat.  C'est  donc  celle-là  qui  doit  être 
appliquée,  sans  qu  il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper  d'une  loi  pos- 
térieure qui  serait  venue  régler  ces  effets  d'une  manière  dif- 
férente. Les  faire  régir  par  cette  dernière,  ce  serait  substituer 
une  nouvelle  convention  h  celle  que  les  parties  ont  entendu 
faire,  et  les  dépouiller  en  même  temps  de  droits  acquis  véri- 
tables (\K 

157.  Il  n'y  a  pas  lieu  du  reste  de  se  préoccuper,  selon 
nous,  dans  l'application  du  principe,  de  la  distinction  faite 

(')  Lois  nouvelles,  1905,  l^e  partie,  p.  3i. 

(»)  Trib.  SainlElienne,  31  déc.  1900,  D.,  1902.  2.  115.  —  Civ.  cass.,  14  janv. 
1902,  S.,  1903.  1.134,  D.,  1903.  1.  217;  28  juillet  1903,  D.,  1903.  1.  543.  -  Pour  une 
autre  application  de  la  même  idée,  cpr.  Civ.  cass  ,  7  juin  1901,  S.,  1902.  1.  513,  D., 
1902.  1.  105. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  117,  n.  43  et  44,  et  p.  118,  n.  45  bis  et  46;  Demo- 
lombe,  I,  n.54;  Demanle,  I,  n.  9  lis,  VIII;  Laurent,  I,  n.  207  et  210;  Hue,  I, 
n.  76,  78  et  81  ;  Planiol,  I,  n.  261  ;  Fuzier-IIerman,  art.  2,  n.  149  s.  ;  de  Vareilles- 
Sommières,  n.62.  —  Req.  rej.,  9  mars  1819,  S.,  19.  1.  303.  —  Heq.  rej.,  29  mars 
1876,  D.,  76.  1.  493.  —  Civ.  rej..  21  juill.  1885,  S.,  85.  1.  500,  D.,  86.  1.  336.  — 
^'ancy,  9  mai  1896,  S.,  98.  2.  281  et  note,  D.,  97.  2.  129,  note  de  M.  Capitant.  — 
Req.  rej.,  13  fév.  1899,  S.,  99.  1.  244.  —  Trib.  paix  Paris  (14^  arrond.),  30  mai 
1901,  D.,  1901.  2.  465.  —  Lyon,  10  juill.  1901,  D.,  1904.  2.  347.  —Req.  rej., 
11  nov.  1901,  S.,  1902.  1.  358,  D.,  1903.  1.  213.  —  Cpr.  cep.  Trib.  paix  Paris 
<18e  arrond.;,  26  juill.  1901,  et  Trib.  Seine,  12  août  1901,  D.,  1901.  1.  465. 


DE    LA    iNON'RÉTROACTIVITÉ    DES    LOIS  133 

par  beaucoup  d'auteurs  entre  les  effets  et  les  suites  des  con- 
trats. Par  effets,  il  faudrait  entendre  les  conséquences  dérivant 
nécessairement  du  contrat;  ces  effets  devraient  être  régis  par 
la  loi  ancienne.  Les  suites  seraient  des  conséquences  qui  ne  se 
produiraient  qu'à  l'occasion  du  contrat  et  n'auraient  pas  «  une 
cause  inhérente  au  contrat  même  »  ;  elles  seraient  régies  par 
la  loi  nouvelle.  Cette  distinction,  appliquée  de  façons  tout  à  fait 
divergentes  par  ceux  qui  l'ont  proposée  ou  adoptée  ('),  nous 
parait  n'être  pour  le  moins  qu'une  inutile  complication  (-). 

158.  Les  applications  de  notre  principe  sont  très  nom- 
breuses : 

1"  La  veuve  ou  le  survivant  de  deux  époux  mariés  sous 
l'empire  d'une  de  nos  anciennes  coutumes  qui  lui  accordait 
un  douaire  ou  des  gains  de  survie,  a  pu  réclamer  ces  droits 
même  sous  l'empire  du  code  civil.  Cette  proposition  serait 
incontestable  s'ils  avaient  été  stipulés  expressément;  or,  par 
€ela  seul  que  la  coutume  en  vigueur  lors  du  mariage  les  con- 
sacrait, les  époux  sont  censés  les  avoir  stipulés  (^). 

2"  Les  époux  mariés,  pour  n'avoir  point  fait  de  contrat,  sous 
le  régime  de  droit  commun  en  vigueur  à  l'époque  de  la  célé- 
bration de  leur  mariage,  n'ont  pas  à  souffrir  ou  à  se  prévaloir 
des  modifications  qu'une  loi  ultérieure  apporte  à  ce  régime  (*). 
Et,  d'une  façon  plus  générale,  c'est  la  loi  de  l'époque  du 
mariage  qui  règle,  en  principe,  les  conventions  pécuniaires 
des  époux. 

3°  C'est  encore  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  droit  de 

(')  Merlin,  Rép.,  v"  Effel  rélroactif,  sect.  3,  §  3,  art.  3;  Hue,  I,  n.  79et  80;  Blon- 
deau,  Tkémis,  1825,  VII,  p.  360. 

C)  Demolombe,  I,  n.  57;  Laurent,  I,  n.  207. 

(')  Merlin,  Uép.,  \°  Effel  rétroactif,  sect.  3,  §  3,  art.  3,  n.  1  ;  v»  Gains  nvpHaux 
et  de  survie,  §  2  ;  Quest.,  v"  Tiers  coutumier,  §  1  ;  Chabot,  Quest.  (raîis.,  \'°  Douaire 
coul.  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  118,  n.  47;  Uuvergier  sur  Touiller,  I,  p.  77;  Lau- 
rent, I,  n.  212;  Hue,  I,  n.  81;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  165  s.  —  Civ.  rej.,  12  fév. 
1817,  S.,  18.  1.  66.  -  Cpr.  Req.  rej.,  14  juill.  1863,  S.,  63.  1.  333,  D.,  63.  1.  411. 

{')  Merlin.  Rép.,  v»  Effet  rétroactif,  sect.  3,  §  3,  art.  3,  n.  3;  Chabot,  Quest. 
trans.,  \°  Communauté  conjuqale;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  117,  n.  45;  Demo- 
lombe, 1,  n.  44;  Duranton,  1,  n.  59;  Duvergier  sur  Touiller,  I,  p.  78;  Laurent,  I, 
n.  2-11  s.;  Hue,  I,  n.  67  et  81  ;  Planiol,  I,  n.  261;  Fuzier-Herman,  arL  2,  n.  163  s. 
—  Civ.  rej.  et  cass.,  27  janvier  1840,  S.,  40.  1.  257  et  260,  D.,  40.  1.  105  et  106.  — 
Chambôry,  29  oet.  1888,  D.,  90.  2.  231.  —  Chambéry,  1"  avril  1896,  D.,  96.  2. 
432. 
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créance  est  né,  qui  détermiae  et  régit  les  siiretés  légales  qui  le 
garantissent  (').  Ainsi  l'hypothèque  légale  d'une  femme, mariée 
sous  l'empire  d'une  loi  qui  lui  faisait  prendre  rang  à  dater 
du  jour  du  mariage  indistinctement  pour  toutes  sescréances, 
a  conservé  ce  cang  même  quant  aux  reprises  ou  indemnités 
dues  à  la  femme  à  raison  d'aliénations  ou  de  dettes  posté- 
rieures à  la  publication  du  code,  dont  l'art.  2135  a  posé  une 
règle  différente  (^). 

4°  La  loi  du  28  mars  1885  sur  les  marchés  à  terme  n'a  pas 
pu  avoir  pour  effet  d'empêcher  un  débiteur  qui  avait  contracté 
avant  la  publication  de  cette  loi,  d'opposer  lexccplion  de  jeu 
dans  les  coudilions  où  l'art.  1965  C.civ.  lui  permettait  de  s'en 
prévaloir  (^). 

5''  L'ol)ligation  de  garantie  résultant  du  partage  d'une 
communauté  ou  d'une  société  est  régie,  en  l'absence  de  sti- 
pulations sur  ce  point,  par  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  où 
le  partage  s'est  opéré,  et  non  par  la  loi  existant  à  l'époque 
où  est  née  la  communauté  d'intérêts  h  laquelle  il  a  mis  fin. 
Pour  justifier  cette  solution,  il  suffit  de  considérer  que  le 
partage  est  un  contrat  nouveau,  régi  par  la  loi  en  vigueur  au 
moment  où  il  est  formé,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  faire  interve- 
nir ici  la  distinction  des  suites  et  des  effets  des  contrats  et  de 
remarquer  que  le  partage  n'en  est  qu'une  suite  (''). 


^')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  123,  n.  55  ;  Fuzier-llermari,  art.  2,  n.  176  s.  — 
Civ.  cass.,  8  mars  1865,  S.,  65.  1.  260,  D.,  65.  1.  128.—  Cpr.  Bourges,  13  mai  1895, 
U.,  96.  2.  155. 

[^]  Chabot,  Quest.  tians.,  v»  Droits  acquis;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  123,  n.  55; 
Demoloinbe,  I,  n.  60;  Hue,  I,  n.  81;  Troploiiy,  Des  priv.  et  Ivjp.,  II,  n.  630.  — 
Civ.  cass.,  26  janvier  1836,  S.,  36.  1.  i)9,  D.,3C).  1.  98.  —  Contra  :  Merlin, iîe>.,  v» 
Eff'et  rétroact.,  sect.  3,  §  3,  art  2; Grenier,  Des  lnjp.,  I,  n.  239.—  Cpr.  Ai.\,  16déc. 
.1869,  D.,  71.  2.  73. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  118,  n.  47  bis;  Hue,  I,  n.  74;  Beudanl,  Inlrod., 
n.  129  et  144;  Planiol,  I,  n.  245  ;  de  Vareilles-bominières,  n.  72;  Coulon,  Com- 
ment, de  ta  loi  sur  les  marchés  à  terme,  p.  29  et  30;  Thaller,  Rev.  cril.,  1886, 
XV,  p.  299;  Lacoste,  Rev.  crit.,  1889,  XVIII,  p.  335  s.  ;  Labbé,  Soie,  S.,  86.  2.  1  ; 
tiarrut,  ^ote,  D.,  85.  2.  121.  —  Req.  rej.,  18  avril  1887,  S.,  87.  1.  157,  D.,  87,  1. 
153,  rapport  de  M.  Lepelletier.—  Req.  rej.,  12  juillet  1888,  S.,  91.  1.  71,  D.,  89.  1. 
10.  —  Contra  :  Genevois,  La  nouvelle  législ.  des  marchés  à  terme,  p.  17  s.  — 
Paris,  6  et  19  juin  1885,  S.,  86.  2.  1,  note  de  M.  Labbé,  D.,  85.  2.  121,  note  de 
M.  Sarrut,  et  les  arrêts  cités. 

(')  Demolombe,  I,  n.  57.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  209;  Hue,  1,  n.  80. 
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159.  6"  Les  causes  de  résolution  des  contrats  sont  régies 
par  la  loi  en  vigueur  <\  l'époque  où  ils  se  sont  formés,  car  le 
droit  de  s'en  prévaloir  est  un  effet  que  la  loi  attache  aux  con- 
trats par  interprétation  de  la  volonté  des  parties,  et  dès  lors 
notre  [)rincipe  lui  est  applicable.  11  est  vrai  que  cet  effet  est 
conditionnel,  c'est-à-dire  subordonné  à  l'accomplissement  de 
certains  faits;  mais  ce  n'en  est  pas  moins,  lorsque  ceux-ci  se 
sont  réalisés,  la  convention  expresse  ou  tacite  des  parties  qui 
produit  cet  effet  :  il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  se  préoccuper  de 
l'époque  à  laquelle  la  condition  dont  il  dépendait  vient  à 
s'accomplir  (^). 

160.  De  notre  règle  découlentlesconséquencessuivantes  (')  : 

a.  L'art.  1184  C.  civ.,  aux  ternies  duquel  la  condition  ré- 
solutoire est  sous-entendue  dans  les  contrats  synallagniati- 
ques,  ne  peut  être  invoqué  à  l'occasion  de  contrats  formés  à 
une  époque  où  la  loi  n'admettait  pas  le  pacte  commissoire 
tacite  (^). 

b.  L'art.  1978  t^.  civ.,  qui  n'admet  pas  la  résolution  du 
contrat  de  rente  viagère  à  raison  du  seul  défaut  de  paiement 
des  arrérages,  n'est  pas  applicable  aux  contrats  de  constitu- 
tion passés,  avant  le  code  civil,  sous  rem[)ire  d'une  législa- 
tion qui  consacrait  cette  cause  de  résolution.  Cette  déduction 
a  été  contestée  par  la  jurisprudence  (').  Mais  elle  se  justifie 
complètement,  selon  nous,  par  une  double  considération. 
D'une  part,  il  s'agit  d'un  effet  du  contrat,  sur  lequel  le  crédi- 
l'entier  a  dû  légitimement  comi)ter  comme  sur  un  droit  acquis 
que  lui  conférait  celui-ci.  D'autre  |)art,  rien  n'aurait  pu  le 
dépouiller  de  ce  droit,  s'il  l'avait  expressément  stipulé  :  la 
stipulation  tacite,  ([ui  résulte  de  la  loi  même,  doit  avoir  le 
même  résultat  (^). 


(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  30,  p.  121,  n.50;  Demoloinbe,  I,  n.  5i;  Laurent,  I,  n.2-23; 
Hiic,  I,  n.  75;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  152  s.  —  Pour  les  causes  de  nullité,  cf. 
supra,  n.  155-4o. 

(■)  Cf.  aussi  Paris,  29  avril  1898,  D.,  98.  2.  381. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  122,  n.  52;  de  Vareilles-Sommières,  n.  62.  —  Req. 
rej.,  4  mars  1828,  S.,  28.  1.  278,  D.,  28.  1.  161. 

;')  Civ.  cass.,  17  juill.  1824,  S.,  24.  1.  401,  D.,  Rép.,  v»  Lois,  n.  274.  —  Bor- 
deaux, 19  aoùtl829,  S.,  30.  2.  6,  D.,  30.  2'.  46. 

1*)  Chabot,  Quest.  trans.,  \°  Renies  viagères,  §  1  ;  Aubry  el  Rau,  I,  §  30,  p.  121, 
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c.  De  même,  l'art.  1912  C.  civ.,  qui  autorise  le  crédi- 
rentier à  demander  la  résolution  du  contrat  de  rente  perpé- 
tuelle pour  défaut  de  paiement  des  arrérages  pendant  deux 
années,  est  resté  inapplicable  aux  contrats  faits  à  une  époque 
où  cette  cause  de  résolution  n'était  pas  admise.  Sur  ce  point 
encore,  la  jurisj>rudeiice,  appuyée  par  une  partie  de  la  doc- 
trine, est  en  sens  contraire  ('].  Mais  vainement  prétend-elle 
que  l'art.  1912  édicté  une  pénalité,  ([ui  doit  être  encourue 
par  cela  seul  que  le  défaut  de  paiement  s'est  produit  sous 
l'empire  du  code  civil  :  cette  résolution  constitue  si  peu  une 
pénalité  qu'elle  pourrait  être  écartée  expressément  par  les 
parties.  Or  elles  n'ont  pas  eu  à  l'écarter  sous  l'empire  dune 
législation  qui  ne  leur  permettait  même  pas  d'y  songer. 
L'application  dune  disposition  qui  était  inconnue  d'elles  au 
moment  où  elles  traitaient,  altérerait  gravement  leurs  rap- 
ports, contrairement  à  leur  attente  (-). 

d.  La  loi  du  27  décembre  1890,  qui  a  modifié  l'art.  1780 
C.  civ.  et  reconnu,  en  matière  de  louage  de  services,  à  la 
partie  qui  soutire  de  l'inexécution  d'un  contrat  dont  la  durée 
était  indéterminée,  un  droit  à  indemnité  auquel  il  ne  lui  est 
pas  permis  de  renoncer  à  l'avance,  ne  s'applique  pas  aux 
contrats  antérieurs  à  sa  mise  en  vigueur  qui  interdisaient  à 
celui  qui  avait  reçu  congé  toute  réclamation  de  cette  nature  (^). 

n.  51  ;  Demolombe,  I,  n.  55  ;  Laurent,  I,  n.  224  ;  de  Vareilles-Sommières,  n.  62  ; 
Mailher  de  Chassât,  K,  p.  228  s.  —  Bordeaux,  15  déc.  1812,  S.,  13.  2,  213,  D., 
fie/).,  vo  Lois,  n.  274. 

C)  Merlin,  Réy>.,  \'^  Rentes  conslit.,  §  12,  n.  3;  Demanle,  I,  n.  9  bis,  VIII; 
Touiller,  VI,  n.  250  ;  Delviiicourt,  III,  p.  201,  note  5  ;  Troplong,  Des  rentes  cons- 
til.,  n.  485.  —  Civ.  rej.,  25  nov.  1839,  S.,  40.  1.  252,  D.,  40.  1.  27. 

C)  Chabot,  Quest.  trans.,  \'°  Rentes  constil.,  §  i  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  122, 
n.  53  ;  Demolombe,  I,  n.  55  ;  Duranlon,  XVII,  n.  615  et  616  ;  Laurent,  1,  n.  226  ; 
Valette  sur  Proudhon,  1,  p.  64  ;  Marcadé,  I,  art.  2-XII,  n.  55  ;  Hue,  I,  n.  75  ;  de 
Vareilles-iSommières,  n.  62.  —  Trib.  Vannes,  sous  Rennes,  23  août  1879,  S.,  80. 
2.  198,  D.,  81.  2.  158. 

(»;  Trib.  corn.  Seine,  15  mai  1891,  S.,  92.  2.  123,  D.,  91.  3.  86.  —  Orléans, 
15  mars  1893,  S.,  93.  2.  207,  D.,  93.  2.  467,  note  de  M.  Planiol.  —  Cpr.  Req.  rej., 
20  mars  1893,  S..  93.  1.  232,  U.,  93.  1.  434.  —  Cpr.  cep.  Civ.  rej.,  22  juillet  1902, 
S.,  1904.  1.  27,  D.,  1904.  1.  299.  —  Lyon,  8  mai  1903,  S.,  1905.  2.  241,  D,,  1904.  2. 
422.  —  Cette  loi  s'appllque-t  elle  pour  l'avenir  aux  entassements  qui  résultaient, 
dès  avant  sa  publication,  d'un  louage  sans  détermination  de  durée  et  qui,  révoca- 
bles en  tout  temps  par  la  volonté  d'une  partie,  se  sont  continués  sous  l'empire  de 
celte  loi?  Cf.  sur  cette  (juestion  les  décisions  et  la  note  précitées. 
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161.  Les  principes  qui  viennent  d'être  posés  en  ce  qui 
concerne  les  contrats,  sont  également  applicables  aux  obliga- 
tions dérivant  de  quasi-contrats,  délits  ou  quasi-délits,  et  aux 
obligations  légales  ('). 

162.  VI.  Lois  relatives  aux  successions  et  aux  dispositions  a 
TITRE  GRATUIT.  —  Très  uombreuses  sont  les  difficultés  que  sou- 
lève l'application  de  l'art.  2  à  la  matière. 

Et  d'abord  la  capacité  de  laisser  ou  de  recueillir  une  suc- 
cession ab  intestat,  de  faire  ou  de  recevoir  une  donation  entre- 
vifs ou  de  bénéficier  d'un  legs,  est  régie  par  la  loi  en  vigueur 
au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  pour  la  première,  au 
jour  où  la  donation  est  devenue  parfaite  pour  la  seconde,  et 
à  celui  du  décès  du  testateur  pour  la  dernière.  Jusque-là  il 
n'y  a  eu  de  droit  acquis  pour  personne,  parce  qu'aucune 
aptitude  légale  ne  s'est  encore  réalisée;  la  faculté  reconnue 
par  une  loi  peut  donc  être  retirée  sans  rétroactivité  par  une 
autre  (-). 

La  proposition  précédente  est  vraie,  en  ce  qui  touche  la 
capacité  du  légataire,  même  lorsque  le  legs  est  conditionnel  : 
quoique  ce  legs  puisse  devenir  caduc  par  le  décès  du  léga- 
taire avant  l'accomplissement  de  la  condition  (art.  1040  C. 
civ.),  il  n'en  constitue  pas  moins  un  droit  acquis  hoc  sensu  (^). 

163.  Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  la  capacité  du  testa- 
teur, par  application  de  la  règle  qui  veut  qu'elle  existe  à  la 
fois  au  jour  de  la  confection  du  testament  et  au  jour  de  sa 
mort,  il  faut  qu'il  soit  capable  d'après  la  loi  en  vigueur  à 
la  date  où  il  a  testé  et,  de  plus,  d'après   celle   qui  existait 


(•)  Merlin,  Rép.,  v»  Effet  rélroac  ,  secl.  3,  §  3,  4  et  11;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30, 
p.  117,  n.  44;  Demoloinbe,  I,  n.  r)8.  —  Cpr.  Civ.  rej..  17  fév.  1896,  D.,  96.  l;  128. 

—  Douai,  8  juill.  1896,  D.,  98.  2.  481,  noie  de  M.  Pic.  —  Conseil  d'Etat,  24  mars 
1899,  S.,  1901.  3.  101,  D.,  1901.  3.  1.  —  Les  lois  d'amnistie  réservent  toujours 
les  droits  de  la  partie  civile  et,  d'une  manière  générale,  les  droits  des  tiers.  Cpr. 
sur  l'interprétation,  sous  ce  rapport,  de  la  loi  d'amnistie  du  27  déc.  1900,  Paris, 
20  fév.  1902,  D.,  1902.2.  345. 

(*)  Chabot,  Quest.  Irans.,  \°  Donations,  §  3;  Demolombe,  I,  n.  49  et  51  ;  Duran- 
ton,  i,  n.  56  et  63;  Laurent,  I,  n.  236;  Hue,  I,  n.  84;  Planiol,  I,  n.  247;  Surville, 
I,  62-6o;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  112  s.,  n.  118  s.  —  Cf.  cep.  Req.  rej.,  27  nov. 
1848,  S.,  49.  1.  12,  et  note,  D.,  48.  1.  225  et  note. 

(^)  Demolombe,  I,  n.  49;  Demante,  I,  n.  9  bis,  X.  —  Contra  .-Touliier,  V,  n.  91  s. 

—  Chambéry,  8  juill.  1864,  S.,  64.  2.  298. 
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lorsqu'il  est  ciccédé.  Jusqu'à  cette  dernière  date,  le  testa- 
ment n'était,  en  effet,  même  au  regard  de  son  auteur, 
qu'un  sinq)le  projet,  qu'une  loi  nouvelle  a  pu  venir  réduire  à 
néant,  en  retirant  à  cet  auteur  la  capacité  qui  lui  appartenait 
jusque-là.  Encore  faut-il  que  ce  projet  ait  été  régulièrement 
formé  par  le  testateur  au  jour  où  il  le  faisait  :  il  ne  suffirait 
donc  pas,  pour  que  son  testament  fût  valable,  qu'il  fût  capa- 
ble d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  de  sa  mort,  s'il  était 
incapable  au  jour  de  sa  rédaction  ;  la  loi  nouvelle  n'a  pu 
valider  un  acte  nul  ab  iiiitio  ('). 

164.  Quant  à  la  vocation  héréditaire,  elle  est  déterminée 
par  la  loi  en  vigueur  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession. 
Ce  n'est  en  effet  jusque-là  qu'une  aptitude,  qui  permet  au 
successible  de  se  dire  habile  à  recueillir  l'hérédité  :  elle  ne 
se  transforme  en  droit  acquis  que  par  le  décès  du  de  ckJks. 

Si  donc  une  loi  nouvelle  change  la  dévolution  des  succes- 
sions, elle  s'a[)plique  à  toutes  les  hérédités  non  encore  ou- 
vertes à  l'époque  où  elle  devient  obligatoire  (-). 

165.  La  validité  quant  au  fond  et  au  point  de  vue  des 
conditions  intrinsè([ucs,  d'une  disposition  à  titre  gratuit,  s'ap- 
précie différemment,  suivant  que  le  titre  qui  la  contient  est 
révocable  ou  irrévocable.  S'il  est  irrévocable,  elle  s'apprécie 
d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  où  la  libéralité  est  devenue 
parfaite  :  c'est  le  cas  [)our  la  donation  entre  vifs,  et  aussi 
pour  l'institution  contractuelle,  en  dépit  de  ses  autres  carac- 
tères (^).  Si  le  titre  est  révocable,  cette  validité  doit  s'appré- 


\  Merlin,  liép.,  v»  TesL,  secl.  1,  S  G,  ii.  1  et  2;  Chabot,  Qtiest.  Irans.,  \°  Tesl., 
§  4  ;  Demolombe,  I,  n.  49  ;  Duranloii.  1,  n.  62  ;  Laurent,  I,  n.  238  ;  Hue,  I,  n.  85  ; 
Fuzier-IIerman,  art.  2,  n.  117. 

(»)  Merlin,  Rép.,  v»  E//el  réb-oaclif,  sect.'  3,  §  6,  n.  1  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30, 
p.  115,  n.  39  bis;  Demolombe,  I,  n.  47  ;  Demante,  I,  n.  9  bis,  X;  Duvergier  sur 
TouJIier,  I,  p.  55;  Laurent,  i,  n.  235,  237,  239-241  ;  Hue,  I,  n.  84;  Planiol,  I, 
n.  247  et  250;  Surville,  loc.  cit.  ;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  107.  —  Req.  rej., 
6  avril  1868,  S.,  68.  1.  342,  D.,  69.  i.  301.  —  Rouen,  11  fév.  1892,  S.,  92.  2.  164, 
D.,  93.  2.  169.  —  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  31  mars  1892,  S.,  92.  2.  222,  D.,  92.  2. 
232.  —  Cpr.  de  Vareilles-Sommicres,  n.  69,  et  n.  73  s. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  123  et  124,  n.  57  ;  Demolombe,  1,  n.  51  et  53  ;  De- 
mante,  I,  n.  9  bis,  X  ;  Laurent,  1,  n.  235  ;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  124  s.  —  Civ. 
rej.,  11  nov.  1828,  S.,  29.  1.  63,  D.,  29.  1.7.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  5  déc.  1815,  S.,  16. 
1.  73. 
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cier,  au  contraire,  d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  du  décès 
(lu  dis[)osant,  parce  que  c'est  ce  décès  seul  qui  rend  la  dispo- 
sition détinitive  et  qui  confère  un  droit  véritable  au  gratifié. 
Cette  dernière  règle,  à  laquelle  sont  évidemment  soumises 
les  dispositions  testamentaires,  a  été  appliquée  avec  raison 
aux  substitutions  qui  étaient  l'œuvre  de  testateurs  décédés 
après  la  publication  du  code  civil,  quoique  leur  testament 
fût  antérieur  à  celle-ci;  c'est  pourquoi  elles  ont  été  annulées 
(art.  896)  (•). 

166.  Il  reste  à  rechercher  par  quelles  lois  sont  régies 
l'obligation  du  rapport  à  succession  et  la  fixation  de  la  c[uo- 
tité  disponible. 

L'obligation  pour  un  cohéritier  de  rapporter  à  la  niasse  de 
la  succession  à  laquelle  il  est  appelé  les  biens  qui  lui  ont  été 
donnés  entre  vifs  par  le  de  ciijus,  ne  lui  est  imposée  par  notre 
loi  actuelle  qu'à  défaut  de  dispense  de  la  part  du  disposant, 
tandis  que  les  legs  qui  lui  ont  été  faits  sont  réputés  faits  par 
préciput  et  hors  part,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  exprimé 
la  volonté  contraire.  C'est  donc  toujours  la  volonté  du  de 
Cl/jus,  présumée  ou  déclarée,  qui  doit  être  obéie.  Cette  re- 
marque permet  de  déterminer  la  règle  applicable  au  rap- 
port, lorsque  la  législation  sur  ce  point  n'est  pas  la  même 
au  jour  de  l'acte  de  disposition  et  au  jour  de  l'ouverture  de 
l'hérédité.  Avant  tout,  l'intention  du  disposant  doit  être  sui- 
vie lorsqu'il  l'a  manifestée;  la  loi,  par  hypothèse,  n'est  en 
etl'et  que  déclarative  de  sa  volonté.  S'il  ne  l'a  pas  indiquée, 
on  doit  appliquer  la  loi  à  laquelle  il  doit  être  censé  s'être 
référé  pour  régler  les  effets  de  sa  libéralité.  Or  cette  loi  est, 
s'il  s'agit  d'une  donation  entre  vifs,  la  loi  en  vigueur  au  jour 
où  elle  est  devenue  parfaite,  et  celle  qui  existe  lors  du  décès 
s'il  s'agit  d'une  disposition  testamentaire,  car  ce  n'est  que  de 
ce  jour  que  cette  disposition  produit  son  effet. 

Application  a  pu  être  faite  de  cette  dernière  règle  depuis 
la  loi  du  24  mars  1898,  modificative  de  l'art.  843  C.  civ.,  qui, 
continuant  à  soumettre  en  principe  les  donations  entre  vifs  à 

(')  Cliabot,  Quesl.  Irans.,  v»  Snbslil.,  %  2;  Aubry  el  Rau,  I,  §  30,  p.  124,  n.  56; 
Demolombe,  I,  n.  49;  Demanle,  I,  n.  9  bis,  XI;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  125  s.  — 
Nîmes,  11  août  1812,  S.,  14.  2.  85,  D.,  Rép.,  v  Substit.,  n.  149. 
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i'ohligatioii  du  rapport,  en  dispense  elle-même  les  legs,  à 
moins  que  le  testateur  n'ait  au  contraire  déclaré  les  y  assu- 
jettir. 

On  ne  devrait  s'écarter  de  ces  règles,  et  obéir  dans  tous  les 
cas  aux  prescriptions  de  la  loi  en  vigueur  lors  de  l'ouverture 
de  la  succession,  que  si  les  prescriptions  en  étaient  absolu- 
ment impcrativcs  et  devaient  comme  telles  prévaloir  sur  la 
volonté  du  disposant.  Cette  loi  ferait  alors  de  l'obligation  du 
rapport  une  condition  même  de  l'aptitude  à  succéder,  à 
laquelle  tous  les  héritiers,  quels  qu'ils  fussent,  seraient  néces- 
sairement soumis  ('). 

167.  Pour  la  fixation  du  montant  de  la  réserve  et  de  la 
quotité  disponible,  il  faut,  à  notre  avis,  appliquer  la  loi  exis- 
tante lors  du  décès  du  disposant.  En  effet,  toute  donation, 
entre  vifs  ou  testamentaire,  est  censée  faite  sous  cette  condition 
résolutoire  implicite,  car  elle  dérive  de  la  loi,  qu'elle  n'enta- 
mera pas  la  réserve.  Or  la  réserve  est  un  droit  de  succession, 
et  on  ne  peut,  par  suite,  en  déterminer  le  c[uantum  que  d'après 
les  éléments,  de  fait  ou  de  droit,  existant  lors  de  l'ouverture 
de  l'hérédité  du  disposant,  par  conséquent,  ce  qui  nous  occupe 
seulement  ici,  d'après  la  loi  en  vigueur  à  cette  époque. 

168.  Cette  solution  n'est  pas  contestable  relativement  aux 
legs,  qui,  à  quelque  é[)oque  qu'ils  aient  été  faits,  sont  tou- 
jours censés  avoir  pour  date  le  jour  du  décès  du  testateur  et 
ne  confèrent  qu'à  cette  date  un  droit  acquis  aux  légataires  : 
comment  donc  se  [)laindraient-ils  de  ce  que  leurs  legs  ne 
fussent  exécutés  que  dans  les  limites  autorisées  par  la  loi 
alors  en  vigueur?  (^). 

(')  Chabot,  Quesl.  Iransit..  v  Rapport  à  suce,  §  1,  n.  2  et  3,  et  §  3;  Aubry  et 
Rau,  I,  §  .30,  p.  12i  s.,  ri.  58-61;  Demolombe,  I,  n.  48;  Laurent,  I,  n.  243;  Mailhei- 
de  Chassât,  I,  p.  338  s.  —  Req.  rej.,  23  avril  1839,  S.,  39.  1.  587,  D.,  39.  1.  204. 
—  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v  Rapp.  à  suce,  §  2,  art.  4,  n.  2  et  3;  Touiller,  IV,  n.  454, 
et  Duvergier  sur  Touiller,  I,  p.  82  s.;  Grenier,  Donal.,  II,  n.534;  Fuzier-Her- 
man,  art.  2,  n.  108  s.  —  Civ.  cass..  16  mars  1880,  S.,  82.  1.  174,  D.,  80.  1.  201. 

[^l  Chabot,  Quesl.  trans..  v»  Réduction  des  dispos,  à  titre  gratuit,  §  1,  a.  5; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  126  et  127,  n.  63;  Demolombe,  I,  n.  49;  Duranton,  I, 
n.  58;  Laurent,  1,  n.  244;  Fuzier-IIerman,  art.  2,  n.  129  s.  ;  de  VareillesSommières, 
n  78.  —  Req  rej.,  28  germinal  an  XI,  S.,  an  .\I.  2.  447,  D.,  Rép..  v»  Dispos, 
entre  vifs,  n.  649.  —  Req.  rej.,  23  mai  1822,  S.,  23.  1.  240,  D.,  Rép.,  s»  Dispos, 
entre  vifs,  n.  6i2.  —  Poitiers,  22  fév.  1904,  S.,  190i.  2.  193. 
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169.  Notre  solution  iiVst  guèro  contestée  non  plus,  en  ce 
qui  concerne  les  donations  entre  vifs,  lorsqu'une  loi  nouvelle 
augmente  la  quotité  disponible  et  réduit  ou  détruit  complète- 
ment la  réserve  (').  I.a  réserve,  étant  un  droit  de  succession, 
n'est  acquise  aux  héritiers  réservataires  qu'au  jour  de  l'ou- 
verture de  celle-ci,  et  seulement  dans  les  limites  fixées  parla 
loi  applicable  à  cette  époque;  la  réserve,  telle  qu'elle  était 
fixée  par  la  loi  ancienne,  n'était  qu'une  espérance,  une  expec- 
tative, qu'une  loi  nouvelle  a  pu  réduire  à  néant. 

170.  Mais,  au  contraire,  la  grande  majorité  de  la  doctrine, 
étayée  d'une  jurisprudence  à  peu  près  constante,  soutient 
que,  lorsque  la  loi  en  vigueur  à  Touverture  de  la  succession 
a  augmenté  la  réserve  et  diminué  la  quotité  disponible,  telles 
qu'elles  étaient  fixées  lors  de  la  disposition,  les  donations 
entre  vifs  échappent  à  cette  loi  et  ne  peuvent  pas  être  rédui- 
tes, du  moment  qu'elles  n'entament  pas  la  réserve  détermi- 
née par  la  loi  de  l'époque  où  elles  ont  été  faites.  C'est,  en 
d'autres  termes,  à  cette  dernière  loi  qu'il  faudrait  alors  se 
référer,  et  non  à  la  loi  en  vigueur  lors  du  décès  du  disposant. 
La  donation  entre  vifs,  dit-on,  est  irrévocable;  elle  confère 
immédiatement  un  droit  au  donataire,  et  permettre  qu'une 
donation  soit  réduite  en  vertu  d'une  loi  qui  n'existait  pas  à 
l'époque  où  elle  a  été  faile,  c'est  violer  le  principe  de  non- 
rétroaclivité.  II  est  vrai,  ajoute-t-on,  que  toute  donation  est 
faite  sous  cette  condition  résolutoire  qu'elle  n'entamera  pas 
la  réserve;  mais  quelle  réserve?  Evidemment  celle  établie 
j)ar  la  loi  en  vigueur  lors  de  la  donation  :  ce  n'est  qu'A  cette 
loi  que  les  parties  contractantes  ont  pu  se  référer,  et  non  à 
une  loi  postérieure  qu'elles  ne  pouvaient  pas  connaître,  ni 
même  peut-être  soupçonner. 

Ce  dernier  argument  aurait  de  la  valeur,  si  la  condition 
résolutoire  ^i  laquelle  la  donation  est  subordonnée  dépendait 
de  la  volonté  des  parties.  Mais  elle  dépend  exclusivement  de 


(')  Aubry  el  Rau,  1,  §  30,  p.  12G,  n.  62  ;  Demolombe,  I,  n.  51  ;  Laurent,  I,  n.  248 
et  249;  Fuzier-Hermati,  art.  2,  n.  142;  de  Vareilles-Sommières,  n.  79.  —  Mont- 
pellier, 21  janv.  1851,  S.,  52.  2.  486,  D.,  51.  2.  204.  —  Civ.  cass.,  2  août  1853,  S., 
53.  1.  728,  D.,  53.  1.  300.  —  Bastia,  22  mai  1854,  S.,  54.  2.  389,  D.,  55.  2.  10.  — 
Cpr.  cep.  Civ.  cass.,  16  avril  1862,  S.,  62.  1.970,  D.,  62.  1.  275. 
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la  loi,  qui  peut  la  modifior  à  son  gré  et  rendre  ainsi  réducti- 
ble, en  augmentant  le  taux  de  la  réserve,  une  donation  qui 
ne  l'aurait  pas  été  d'après  la  législation  antérieure.  —  Pour- 
tant, a-t-on  objecté,  qui  voudrait  soutenir  que  la  réductibililé 
d'une  donation  doit  être  appréciée  d'après  la  loi  en  vigueur 
lors  du  décès  du  donateur,  dans  le  cas  même  où  cette  loi 
serait  venue  instituer  une  réserve  au  profit  de  certains  béri- 
tiers,  alors  qu'il  n'en  existait  aucune  jusque-là?  Evidemment 
fausse  pour  ce  cas,  cette  théorie  est  également  insoutenable 
dans  celui  où  la  loi  nouvelle  n'a  fait  qu'accroître  le  montant 
d'une  réserve  déjà  existante,  car  la  solution  doit  être  la  même 
pour  les  deux  hypothèses.  —  L'objection  n'est  que  spécieuse. 
Certes,  une  loi  qui  créerait  un  droit  de  réserve  dans  un  pays 
qui  ne  l'admettait  pas,  resterait  sans  influence  sur  les  dona- 
tions entre  vifs  antérieures;  mais  pourquoi?  Parce  que  celles- 
ci  étaient  pleinement  irrévocables  d'après  la  loi  existante  au 
jour  de  leur  perfection,  et  que  le  sort  n'en  était  subordonné 
par  celle-ci  à  aucune  condition  résolutoire  quelconque.  Or  il 
en  est  tout  différemment  dans  notre  hypothèse  où  il  s'agit, 
au  contraire,  de  déterminer  les  effets  d'une  condition  résolu- 
toire légale,  résultant  de  ce  qu'il  n'était  permis  au  donateur 
de  disposer  que  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible,  et 
de  ce  c[ue  la  donation  ne  devrait  être  valable  que  tout  autant 
([u'elle  n'entamerait  pas  la  réserve.  Et  dès  lors  les  effets  de 
cette  condition  légale  doivent  être  appréciés  d'après  la  loi 
existant  au  jour  où  s'ouvre  le  droit  à  la  réserve  pour  les  héri- 
tiers, car  ce  n'est  qu'à  cette  époque,  en  fait  et  en  droit,  que  la 
condition  s'est  nettement  précisée.  Le  donateur  a,  sans  doute, 
utilisé  l'aptitude  légale  qu'il  avait  de  faire  une  libéralité  entre 
vifs;  mais  il  ne  dépendait  pas  de  lui  de  la  faire  irréductible;, 
puisque  le  sort  de  celle-ci  était  subordonné  à  la  qualité  et  au 
nondire  des  héritiers  du  disposant,, à  la  consistance  de  sa  for- 
tune, au  montant  de  la  réserve.  La  loiqui  vientétendre  celle-cj 
n'enlève  donc  ni  au  donateur,  ni  pour  les  mêmes  raisons  au 
donataire,  le  résultat  d'une  faculté  légale  par  eux  exercée  ('). 

(')  Laurent,  I,  n.  245-249.  —  Conlrn  :  Merlin,  liép.,  \o  Effet  ré Iroacllf.  sect.  3, 
§  3,  art.  6,  n.  5,  et  v  Réserve,  sect.  3,  §  3,  et  sect.  6,  n.  8;  Chabot,  Quest.  ttans., 
V"  Réduction  des  disp.  ù  titre  gral.,  §  2  et  3;  .^ubry   et  Rau,  I,  §30,  p.  127, 
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171.  VII.  Lois  RELATIVES  A  LA  PRESCRIPTION. —  La  loi  ancienne 
régit  toutes  les  prescriptions,  Hcquisitives  ou  extinctives,  déjà 
accomplies  lorsque  la  loi  nouvelle  est  devenue  obligaloirc, 
et  celles-ci  toutes  les  prescriptions  qui  étaient  en  cours  à  la 
mênie  époc|ue.  La  prescription  n'est  en  efTet  constitutive  d'un 
droit  acquis  que  lorsc[u'elle  est  accomplie:  jusc[ue-là  ce  n'est 
qu'une  simple  espérance  ou  expectative,  quin'estpas  à  l'abri 
d'un  chang-ement  de  législation.  Le  possesseur  n'a  exercé  la 
faculté  de  devenir  par  sa  possession  propriétaire,  et  le  débi- 
teur celle  de  se  libérer  de  sa  dette  [)ar  le  temps,  que  tout 
autant  que  le  délai  fixé  pour  la  prescription  est  entièrement 
expiré  :  jusfjue-là  une  loi  nouvelle  peut  donc,  sans  être 
empreinte  de  rétroactivité,  modifier  les  conditions  d'exercice 
de  cette  faculté  ('). 

L'art.  691  C.  civ.  a  purement  et  simplement  consacré  ces 
principes,  tandis  que  l'art.  2281,  qui  les  a  applic^ués  en  partie, 
a  posé  pour  le  surplus  une  règle  qui,  par  des  motifs  de  faveur, 
s'en  écarte. 

172.  VIII.  Lois  RELATIVES  A  LA  FORME  DES  ACTES.  —  La  Vali- 
dité d'un  acte  quant  à  la  forme  doit  s'apprécier  d'après  la 
loi  en  vigueur  à  l'époque  où  il  a  été  fait.  Te7npusregit  actum. 
Les  parties  n'ont  pu  et  dû  suivre  que  les  prescriptions  de  la 
loi  qui  était  en  vigueur  lorsqu'elles  l'ont  fait,  et  dès  lors  elles 
ont  un  droit  acquis  à  ce  qu'il  soit  maintenu  quand  il  est,  par 
ses  conditions  extrinsèques,  conforme  à  cette  loi.  Elles  ont  usé 
de  la  faculté  légale  c[ui  leur  était  accordée  de  le  faire  ainsi  : 
une  loi  nouvelle  ne  peut  leur  en  ravir  le  résultat.  Mais,  si  cet 
acte  est  nul  en  la  forme  d'après  la  loi  existante  à  l'époque  où 
il  a  été   passé,  il    restera  tel,  même   sous   l'empire  d'une  loi 

n.  64  ;  Deinolombe,  I,  n.  51  el  52;  Duranlon,  I,  n.  56  et  57  ;  Toullier,  V,  n.  119,  et 
Duvergier  sur  Toullier,  I,p.  83;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  129  s.;  de  Vareilles- 
Sommières,  n.  78.  —  Civ.  rej.,  31  jaiiv.  1832,  S.,  32.  1.  219,  D.,  Rép.,  s"  Dispos, 
entre  vifs,  n.  2053.  —  Civ.  cass.,  16  avril  1862,  S.,  62.  1.  970,  D.,  62.  1.  276. 

(')  Merlin,  Rép.,  \°  Prescrip.,  secl.  1,  §  3,  n.  8  s.;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  116, 
n.  42;  Deinolombe,  I,  n.  61-63;  Déniante,  1,  n.  9  bis,  IX;  Laurent,  I,  n.  232- 
234;  Hue,  I,  n.  86  et  87;  Surville,  I,  n.  62-6°;  Troplong,  De  la  prescrip.,  Il, 
n.  1Û75;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  179  s.  —  Cpr.  Duranton,  I,  n.  69;  Duvergier 
sur  Toullier,  I,  p.  87  et  88;  Planiol,  I,  n.  248;  de  Vareilies-Sommières,  n.  80  s. 
—  Cpr.  aussi  Trib.  de  La-Poin.te  à-Pilre,  sous  Req.  rej.,  18  juill.  1900,  D.,  1903. 
1.  481. 
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postérieure    aux    prescriptions  de  laquelle  il   se   trouverait 
satisfaire  ('). 

173.  Ces  principes  s'appliquent  aussi  bien  aux  testaments 
(pTaux  conventions.  Un  testament  fait  dans  la  forme  prescrite 
par  la  loi  en  vigueur  lors  de  sa  confection,  resterait  valable, 
alors  même  que  son  auteur  ne  décéderait  qu'après  la  publi- 
cation d'une  loi  qui  aurait  modifié  ou  supprimé  cette  forme. 
Cette  solution  est  pourtant  repoussée  par  certains  auteurs, 
sur  ce  fondement  que  le  testament  ne  confère  de  droit  acquis 
à  personne  tant  cpie  le  testateur  est  vivant,  et  que,  ne  devant 
produire  S(>s  effets  qu'à  la  mort  de  celui-ci.  il  doit  obéir  aux 
conditions  de  forme  requises  par  la  loi  à  cette  époque.  Cette 
argumentation  est  facile  à  réfuter.  D'une  part,  le  testateur  a 
évidemment  autant  de  droit  acquis  que  deux  contractants  à 
ce  que  l'expression  de  sa  volonté  n'ait  pas  à  souffrir  des  varia- 
lions  de  la  législation  qui  régit  les  formes  de  l'acte  qu'il  a 
accompli  :  il  a  usé  d'une  faculté  légale  dont  le  résultat  ne 
peut  ])lus  lui  être  enlevé.  D'autre  part,  il  importe  peu,  pour 
l'application  de  la  règle  «  tempiis  régit  actum  »,  que  l'acte 
ne  doive  j)roduire  ses  elîets  que  plus  tard  :  ces  effets  peuvent 
bien,  ainsi  qu'on  l'a  vu,  être  régis  par  une  loi  nouvelle, 
mais  cela  est  de  nulle  considération  quand  il  s'agit  d'appré- 
cier la  validité  de  l'acte  en  la  forme.  — Mais,  a-t  on  objecté, 
le  législateur,  qui  aurait  pu  supprimer  la  faculté  même  de 
tester,  a  bien  pu  supprimer  une  simple  forme  de  testament, 
même  pour  le  passé.  Sans  doute,  il  l'aurait  pu,  mais  la  ques- 
tion est  de  savoir  s'il  l'a,  alors  qu'il  a  gardé  le  silence,  réel- 
lement voulu,  et  cette  volonté  est  d'autant  plus  douteuse  que 
l'application  de  la  loi  nouvelle  exposerait  certains  testateurs 
à  mourir  intestats  (^;. 


(')  Aubry  el  Raii,  I,  §  30,  p.  101-102,  n.  8;  Demolombe,  1,  n.  50;  Laurent,  I, 
n.  201;  Hue,  I,  n.  72;  Planiol,  I,  n.  210;  Surville,  I,  n.  62-1»;  de  Vareilles-?om- 
niières,  n.  57  s. 

(-)  Merlin,  Qiiesl.,  vf  Testament,  §  12;  Chabot,  Qui^st.  transit.,  \°  Testament, 
§  1  ;  Aubry  el  Hau,  I,  g  30,  p.  101,  n.  7;  Demolombe,  I,  n.  49;  Duranlon,  I,  n,  67 
el  68,  el  IX,  n.  16;  Touiller,  V,  n.  382;  Laurent,  1,  n.  202  et  203;  Planiol,  I, 
n.  247  ;  de  Vareilles-Sommières,  n.  61  ;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  6.  —  Req.  rej., 
3  janr.  1810,  S.,  10.  1.  184.  —  Cunli-a  :  Iluc,  1,  n.  73.  —  Cpr.  Chambéry,  17  juia 
1865,  S,  65.  2.  349. 
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174.  IX.  Lois  relatives  a  la  preuve  des  actes.  —  Les  inodos 
de  preuves  sont  régis,  en  principe,  [)ai'  la  loi  en  vigueur  à 
Lépoque  où  le  fait  juridique  cju'il  s'agit  de  prouver  s'est  ac- 
compli; et  la  force  probante  de  l'acte  instrumentaire  est 
déterminée  par  la  loi  en  vigueur  au  moment  où  il  a  été 
dressé.  Ce  serait,  en  effet,  enlever  aux  parties  un  droit  acquis 
que  de  les  priver  d'un  moyen  de  preuve  sur  lequel  elles  ont 
pu  et  dû  compter,  sur  la  foi  même  de  la  loi  à  lacjuelle  elles 
étaient  soumises  au  moment  de  l'acte,  pour  leur  applicpier 
une  loi  postérieure,  qu'elles  n'ont  pu  ni  dû  prévoir  ('). 

On  a  déduit  de  l<^,  en  sens  inverse,  qu'on  modifierait  la  situa- 
tion des  parties,  au  mépris  de  leurs  droits  acquis,  en  admet- 
tant l'une  d'elles  à  invoquer  un  mode  de  preuve  autorisé  par 
une  nouvelle  loi  (-).  Mais  cette  solution  nous  parait  très  dou- 
teuse. On  se  demande  en  effet  quelle  faculté  les  parties  au- 
raient bien  pu  exercer,  d'où  serait  né  pour  elles  un  droit 
acc[uis  à  empêcher  d'établir  l'existence  du  fait  litigieux  par 
les  moyens  nouveaux  qui  sont  venus  s'ajouter  à  ceux  qui  exis- 
taient déjà  d'aider  à  la  manifestation  de  la  vérité.  Tout  au 
plus  avaient-elles  pu  se  flatter  de  profiter,  à  l'occasion,  de 
l'insuffisance  des  moyens  de  preuve  actuels.  Mais  il  est  trop 
évident  que  des  espérances  de  cette  nature  n'avaient  droit  à 
aucun  respect. 

175.  X.  Lois  relatives  a  l'organisation  judiciaire,  a  la  compé- 
tence, A  LA  procédure  ET  AUX  VOIES  d'exécution.  —  Eu  principe, 
toutes  ces  lois  sont  immédiatement  applicables,  même  aux 
contestations  c[ui  ont  pour  objet  des  faits  antérieurs  h  leur 

(')  Merlin,  Rpp.,  v"  Preuve,  sect.  2,  §  3.  art.  1,  ii.  4;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30, 
p.  127,  n.65,  et  p.  128;  Demolombe.  I,n.54;  Tonllier,  IX. n.  23,89  et  100:Daran- 
ton,  I,  11.  66;  Laurent,  I,  n.  230;  Hue,  I,  n.  82;  Planiol,  I,  n.  245;  Surville,  1, 
n.  62-1»;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  15'.)  s.  —  Req.  rej.,  23  mai  1832,  S.,  32.  1.  6U0, 
D.,  38.  1.  399.  —  Ghambéry,  7  fév.  1885,  S.,  86.  2.  217,  note  de  M.  Cliavegrin, 
D.,  85.  2.  241.  —  Civ.  rej.,  26  juin  1889,  S.,  93.  1.  525,  D.,  91.  1.  129.  —  Cpr.  de 
Vareilles-Sominières,  n.  84  s. 

(^)  Cf.  les  autorités  citées  à  la  noie  précédente.  —  Conlra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  90, 
p.  128,  n.  66;  de  Vareilles-Sonnmières,  n.  86.  —  Cpr.  sur  la  rétroactivité  des  lois 
relatives  à  la  force  probante  des  actes  instrumentaires  en  matière  pénale,  J.  Ma- 
gnol.  De  la  force  probante  den  procès-verhaux  des  aijenls  des  contributions 
indirectes  et  des  octrois  (extrait  du  Journal  des  l'arquets),  Paris,  1904,  n.  37,  et 
les  autorités  citées. 

Fers.  —  I.  10 
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publication.  On  ne  [)eutpas  dire,  effectivement,  queles  parties 
aient  un  droit  acquis  à  l'application  de  la  loi  ancienne,  même 
avant  ([u'elles  aient  saisi  une  juridiction  de  leur  litige;  tout 
au  plus  ont-elles  pu  concevoir  à  cet  égard  une  simple  espé- 
rance, qu'une  loi  nouvelle  leur  ravit.  Tout  ce  qu'exige  la  non- 
rétroactivité  de  la  loi,  c'est  qu'elle  respecte  les  actes  qu'elles 
ont  déjà  pu  faire  en  usant  des  facultés  légales  qui  leur  étaient 
reconnues.  Particulièrement  pour  les  voies  d'exécution,  il  est 
naturel  (jue  la  puissance  publique  ne  mette  la  force  dont  elle  | 
dispose  au  service  des  particuliers  que  dans  les  conditions 
prescrites  par  la  loi  de  l'époque  où  son  concours  est  réclamé. 
On  comprend  que  ces  conditions  sont  réglées  par  la  loid'après 
des  considérations  sociales  de  l'ordre  le  pins  élevé,  qui  pri- 
ment absolument  les  intérêts  individuels  et  ne  laissent  aucune 
place,  pas  plus  dans  le  passé  que  dans  l'avenir,  à  l'exécution 
de  la  volonté  des  particuliers. 

176.  De  notre  principe,  bien  entendu,  résultent  les  propo- 
sitions suivantes  : 

1°  Les  lois  sur  l'organisation  judiciaire  on  la  compétence  (') 
sont  applicables  même  aux  contestations  qui  portent  sur  des 
faits  antérieurs  à  leur  publication,  à  moins  que  l'instance 
ne  soit  déjà  -pendante  devant  l'ancienne  juridiction  dont  la 
compétence  seule  est  modifiée,  auquel  cas  les  parties  ont 
droit  acquis  à  ce  que  cette  instance  suive  son  cours.  Saisie  par 
elles,  conformément  à  la  loi  qui  leur  en  donnait  le  droit,  cette 
juridiction  doit  rester  saisie,  dès  l'instant  ([u'elle  n'est  point 
su|)primée  (^). 


(')  Il  n'y  a  pas  à  dislinguer  enlre  les  diverses  sortes  de  compétence.  Cependant, 
les  lois  qui  modifient  la  compétence  rulione  loci  laissent  intactes  les  conventions 
qui  ont  attribué,  avant  leur  promulgation,  compétence  à  un  tribunal  déterminé, 
par  voie  d'élection  de  domicile  ou  autrement.  Cpr.  loi  du  2  janvier  1902,  art.  2. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v  Compélence,  §  3,  et  v»  E//'et  rèlroucl.,  sect.  3,  §  7,  n.  3; 
Aubry  et  Rau,  1,  §  30,  p.  105,  n.  14,  15  et  16  bis;  Demolombe,  1,  n.  59;  Planiol,  1, 
n.  248;  Surville,  I,  n.  64;  Mailher  de  Chassât,  op.  c//.,  11,  p.  244  s.  ;  Garsonnet, 
Traité  de  prucéd.  civ.,  1,  §  148,  p.  63");  Bertauld,  Cours  de  code  pénal;  4''  éd., 
1873,  p.  179  s.;  Bazot,  Heu.  cri/.,  1872-73,  11,  p.  513  s.  —  Crim.  rej.,  10  niai  1822, 
S.,  22.  1.  286,  D.,  Rép.,  v»  Lois,  n.  350.  —  Crim.  cass.,  12  sept,  et  27  déc.  1856,  S., 
57.  1.  76,  D.,  56.  1.  417.  —  Trib.  Perpignan,  20  fév.  1895,  S.,  95.  2.  220,  D.,  96. 
2.  185,  note  de  M.  Glasson.  —  Cpr.  Déniante,  1,  n.  9  bis,  IV  ;  Hue,  I,  n.  83  ;  Beu- 
dant,  Introd.,  n.  140;  Fuzierllerman,  art.   2,  n.  33  s.;  de  Vareilles-Sommières, 
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Mais  beaucoup  d'autres  opinions  ont  été  émises.  Dans  une 
première,  la  loi  nouvelle  de  compétence  gouverne  les  procès 
déjà  nés  eux-mêmes,  lorsqu'il  n'est  pas  encore  intervenu,  lors 
de  la  publication  de  celle-ci,  un  jugement  définitif  en  dernier 
ressort  ('). 

Dans  un  second  système,  qui  semble  l'emporter  en  juris- 
prudence, il  suffit,  mais  il  faut,  que  le  procès  ait  été  l'objet 
d'un  jugement  définitif,  bien  que  celui-ci  soit  en  premier  res- 
sort, pour  que  la  loi  nouvelle  n'ait  pas  de  prise  sur  la  contes- 
tation (-). 

Enfin,  d'après  un  dernier  système,  si  la  loi  nouvelle  régit 
les  instances  simplement  engagées,  elle  reste  sans  influence 
sur  les  causes  qui,  lors  de  sa  publication,  sont  déjà  en  état, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  par  conséquent  qu'elles  soient  ter- 
minées à  ce  moment  par  un  jugement  définitif  (^). 

Toutes  ces  solutions  divergentes  ont  à  nos  yeux  un  défaut 
commun  :  elles  nient  que  le  demandeur  ait  un  droit  acquis  à 
ce  que  la  juridiction  devant  laquelle  l'instance  a  été  réguliè- 

n.  88  s.;  Pascaud,  Rev.  pral.,  1881,  L,  p.  209.  —  Civ.  cass.,  23  mars  1868,  S.,  68. 

.1.  228,  D.,  68.  1.  254.  —  Besançon.  11  mars  1895,  et  Riom,  17  juill.  1896,  S.,  98. 
2.  297  el  noie,  D.,  99.  2.  465,  noie  de  M.  Boislel.  —  Anvers,  9  nov.  1901,  /.  Clunet, 
1903,  p.  167.  —  Grenoble,  12  aoùl  1902,  S.,  1904.  2.  206,  D.,  1904.  2.  77.  —  Cf. 
Décret  du  25fév.  1852,  art.  2. 

(')  Trébulien,  Co^^?•s  (/e  (//■.  c/7'mi«.,  l'"e  éd.,  p.  85;  Blanche,  El.  prat.  sur  le 
code  pénal,  I,  n.  88,  p.  61  ;  Le  Sellyer,  Compét.  el  organ.  des  Irib.,  I,  n.  605.  — 
Crim.  cass.,  16  avril  1831,  S.,  31.  1.  304,  D.,  31.  1.  191.  — Trib.  Beauvais,  24  déc. 
1896,  S.,  97.  2.  120. 

C^)  Morin,  Rép.  du  dr.  crimhi.,  v»  Effet  rélroacL,  n.  14;  Mangin,  De  l'inabuc- 
tionécrile,  II,  n.  179;  Cliauveau  et  F.  Hélie,  Théorie  du  codepénal.  I.  n.  34;  Villey, 
Précis  de  dr.  crimin.,  p.  65;  Garraud,  Précis  de  dr.  crimiii.,  n.  168  et  169.  — 
Crim.  cass.,  7  juil.  1871,  S.,  71.  1.  85,  et  rapp.  de  M.  Saint-Luc-Courborieu,  D., 
71.  1.  263.  —  Riom,  27  déc.  1881,  S.,  82.  2.  87,  D.,  83.  2.  191.  —  Crim.  rej., 
18  fév.  1882  (2  arrêts).  S.,  82.  1.  185,  rapp.  de  MM.  Dupré-Lasale,  concl.  de 
M.  Bertauld  et  note,  D.,  82.  1.  135  et  rapp.  de  M.  Bertrand.  —  Req.  rej.,  25  nov. 
1895,  S.,  99.  1.  502,  D.,  96.  1.  37.  —  Cpr.  en  sens  divers,  quant  aux  conséquences 

■  de  la  promulgation  de  la  loi  du  12  janv.  1895  sur  la  saisie-arrêt  des  traitements  et 
salaires  des  ouvriers  el  employés,  Trib.  Perpignan,  20  fév.  1895,  précité.  —  Trib. 
Lyon,  20  déc.  1895,  S.,  96.  2^  52,  D.,  96.  2.  289,  note  de  M.  Appleton.  —  Trib. 
Seine,  9  juin  1896,  S.,  97.  2.  119.  —  Trib.  Seine,  23  mars  1897,  S.,  98.  2.  181.  D., 
97.  2.  353.  —  Trib.  Narbonne,  1"  avril  1897,  S.,  98.  2.  116,  D.,  97.  2.  353.  —  Trib. 
Seine,  29  mai  1897,  D.,  9S.  2.  515.  —  Trib.  Seine,  ^^  juin  1897,  U.,  98.  2.  65,  note 
de  M.  Appleton. 

H  Aix,  18  fév.  1886,  S.,  86.  2.  169,  note  de  M.  Naquet,  D.,  87.  2.  97,  note  de 
M.  Glasson.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  29  mars  1897,  S.,  98.  1.  441,  D.,  97.  1.  255. 
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rement  engagco  par  son  assignation,  reste  saisie,  malgré  la 
loi  nouvelle  qui  lui  relire  compétence.  Or  l'existence  de  ce 
droit  nous  paraît  certaine,  s'il  est  vrai,  comme  nous  croyons 
l'avoir  démontré,  qu'il  faut  voir  un  droit  acquis  dans  toule 
aptitude  légale  déjà  exercée,  j)uisque,  en  l'espèce,  le  deman- 
deur a  usé  de  la  faculté  que  lui  accordait  la  loi  de  soumettre 
ses  prétentions  à  des  juges  déterminés.  Ce  n'est  qu'une  loi 
empreinte  de  rétroactivité  ((ui  pourrait,  mettant  son  assigna- 
tion à  néant  et  lui  infligeant  des  pertes  de  temps  et  d'argent, 
l'obliger  à  porter  son  affaire  devant  de  nouveaux  juges.  Pas 
n'est  besoin,  parsuite,  pourque son  droit  doive  être  respecté, 
que  la  cause  soit  en  état,  et  à  plus  forte  raison  qu'il  soit  inter- 
venu un  jugement  définitif,  en  premier  ou  en  dernier  ressort. 
Vainement  objecterait-on  qu'une  loi  nouvelle  sur  la  compé-r 
tence  doit  régir  les  procès  en  cours  d'instance,  parce  qu'elle 
est  d'ordre  public  et  d'intérêt  général,  et  que  par  ce  motif 
elle  rétroagit.  Car  nous  avons  déjà  établi  qu'il  ne  suffit  nul- 
lement qu'une  loi  ait  ce  caractère  pour  qu'elle  soit  considérée 
comme  devant  produire  un  effet  rétroactif. 

Mais,  bien  entendu,  le  tribunal  perd  nécessairement  le  droit 
de  juger  le  procès  j)endant  devant  lui,  quel  que  soit  l'état  de  " 
la  procédure,  lorsqu'il  est  purement  et  simplement  supprimé 
par  la  loi  nouvelle,  puisque  celle-ci  met  fin  aussitôt  à  son 
existence  :  il  faudrait  une  disposition  analogue  à  celle  de 
l'art.  3  de  la  loi  du  17  juillet  1856,  qui  a  aboli  l'arbitrage 
forcé,  pour  que  la  juridiction  supprimée  pût  terminer  les 
afiaires  en  cours.  Que  si  le  législateur  n'a  fait  aucune  ré- 
serve, son  silence  montre  de  la  façon  la  plus  claire  qu'il  a 
donné,  comme  il  en  avait  la  faculté,  des  effets  rétroactifs  à 
la  loi  (•). 

177.  2"  La  nouvelle  procédure  devra  être  appliquée,  noii 
seulement  aux  instances  qui  n'étaient  pas  engagées  lors  de  la 
publication  de  la  loi,  mais  encore  à  celles  qui  l'étaient  déjà^ 
sauf,  bien  entendu,  à  maintenir  les  actes  valablement  faits  en 

{')  En  ce  sens,  outre  les  aulorilés  citées  k  la  noie  2,.  p.  14C  :  Cbauveau  et  F. 
Hélie,  op.  cil.,  I,  n.  33;  Bertauld,  Cours  de  code  pénal,  p.  180;  Le  Sellyer,  Orga- 
nis.  et  compél.  des  Irib.,  I,  n.  603;  Naquet,  note  sous  Aix,  18  fév.  1886,  précité; 
Cauwcs,  note  sous  Cass.,  11  déc.  1873,  S.,  7-'i.  1.  401. 
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conformité  de  la  loi  ancienne  (').  L'art.  1041  C.  pr.  et  la  loi 
du  21  mai  1858,  art.  4,  contiennent  sur  ce  point  des  dispo- 
sitions contraires,  qui  ne  sauraient  s'expliquer  que  par  des 
raisons  d'utilité  pratique. 

JMais  notre  règle  reste  innapplicable  aux  dispositions  fixant 
les  délais  dans  lesquels  peuvent  être  formés  les  recours  contre 
les  décisions  judiciaires  :  ces  délais  sont  toujours  fixés  par  la 
loi  en  vigueur  au  moment  où  la  décision  a  été  rendue.  La 
partie  qui  veut  exercer  un  recours  a  un  droit  acquis  à  le  faire 
dans  le  délai  qui  lui  a  été  primitivement  imparti  :  elle  avait 
déjà  commencé  à  exercer  son  droit  en  délibérant  (^). 

178.  3"  Les  voies  d'exécution  forcée  sont  déterminées  par 
la  loi  en  vigueur  au  moment  des  poursuites,  à  quelque  date 
qu'ait  pris  naissance  le  droit  qu'il  s'agit  de  faire  respecter. 
Celui  qui  poursuit  l'exécution  peut  donc  recourir  à  tous  les 
moyens  qu'autorise  la  loi  actuelle,  et  il  ne  peut  employer  que 
ceux-là.  Ainsi  l'exécution  forcée  d'un  contrat  pour  lequel  la 
loi  en  viguQjar  lors  de  sa  formation  autorisait  l'emploi  de  la 
contrainte  par  corps  n'a  plus  pu  être  obtenue  par  ce  moyen, 
après  que  celle-ci  a  été  abolie  en  matière  civile  et  commer- 
ciale par  la  loi  du  22  juillet  1867  ('). 


C)  Demolombe,  I,  n.  59;  Deinanle,  I,  ii.  9  bis,  IV;  Laurent,  I,  n.  231  ;  Hue,  I, 
Ti.  83;  Beudant,  Inirod..  n.  141  ;  Planiol,  I,  n.  248  et258;  de  Vareilles-Sommières, 
n.  94;  Garsonnet,  Procéd.  civ.,  2'  éd.,  II,  §  399.  p.  7,  et  §  492,  p.  168.  —  Co7ïlrn  : 
Aubry  et  Rau,  I,  §  30,  p.  107,  n.  18.  —  Cpr.  Crim.  rej.,  18  fév.  1882,  précité.  — 
Aix,  18  fév.  1886,  précité.  —  G.  d'Etat,  1<"'  juiil.  1887,  D.,  88.  3.  124.  —  Trib. 
Seine,  1"'  juin  1895,  D.,  9r).  2.  246.  —  Paris,  11  juin  1896,  S.,  96.  2.  245,  D.,  97. 
2.  8.  —  Tananarive,  14  oct.  1896,  S.,  98.  2.  313,  note,  D.,  99.  1.  380.  —  Nancy, 
23  juiil.  1898,  D.,  99.  2.  109.  —  Rennes,  28  janv.  1902,  J.  Clunet,  1903,  p.  137.  — 
Sur  la  rétroaclivilé  des  lois  de  procédure  en  matière  pénale,  cpr.  Vidal,  op.  cil., 
n.  903.  —  Crim.  rej.,  8  déc.  1899,  S.,  1902.  1.  101,  D.,  1903.  1.  457. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1.  §  30,  p.  107,  n,  19;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  55  s.  —  Req. 
rej.,  15  mai  1821,  S.  clir.,  VI.  1.  435.  —  Civ.  rej.,  23  janv.  1865,  S.,  65.  1.  75,  D., 
65.  1.  22.  —  Conseil  d'Etat,  14  fév.  1902,  S.,  1902.  3.  9,  D.,  1903.  5.  86.  —  Conseil 
d'Etat,  1"  août  1902,  D.,  1903.  5.  86.  —  Coyitra  :  Dijon,  25  fév.  1863,  S.,  63.  2.  146, 
D.,  63.  2.  100.  —  Paris,  25  fév.  1864,  S.,  64.  2.  60,  D.,  64.  5.  13  (D'après  ces  arrêts, 
Je  délai  d'appel  serait  déterminé  par  la  loi  en  vigueur  lors  de  la  signification  du 
jugement).  —  Tananarive,  14  oct.  1896,  précité. 

(».)  Merlin,  Rép.,  v  E/fet  rélroact.,  sect.  3,  §  10,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  30, 
p.  110,  n.  26  à  31  bis;  Demolombe,  I,  n.  59;  Laurent,  I,  n.  227-229;  Hue,  I,  n.  83; 
Surville,  I,  n.  62-4°;  Beudant,  Inirod.,  n.  141;  Fuzier-Herman,  art.  2,  n.  61  s.  — 
Civ.  rej.,  22  mars  1809,  S.,  9.  1.  202,  D.,  Rép.,  v"  Lois,  n.  362.  —  Civ.  rej.,  8  fév. 
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SECTION  II 

DES  EFFETS   DES   LOIS   RELATIVEMENT  AUX  PERSONNES  ET  AU  TERRITOIRE 
qu'elles   RÉGISSENT   ('). 

§  I.  Historique. 

179.  L'art.  2  détermine  l'autorité  de  la  loi  dans  le  temps, 
l'art.  3  l'autorité  de  la  loi  dans  l'espace.  Ln  même  rapport 
de  droit  privé  peut  être  susceptiijle,  en  etfet,  soit  à  raison  de 
la  nationalité  de  ceux  qu'il  intéresse,  soit  à  raison  du  lieu  où 
il  est  né,  soit  à  raison  de  la  situation  de  son  objet,  d'être 
réglé  d'après  des  législations  dillerentes.  C'est  un  Français 
qui  se  trouve  à  l'étranger,  y  possède  des  biens  ou  y  fait  un 
acte,  ou  un  étranger  qui  demeure  en  France,  y  passe  des 
actes,  ou  y  est  propriétaire.  Est-ce  la  loi  française  ou  la  loi 
étrangère  qui  gouvernera,  aux  dill'érents  points  de  vue  sous 
lesquels  ils  peuvent  être  envisagés,  les  rapports  dans  lesquels 
sont  intéressés  ces  individus  ?  Comment  le  conflif  qui  s'élève 
ainsi  entre  ces  lois  dillerentes  sera-t-il  résolu  ? 

180.  Il  peut  l'être,  suivant  la  conception  du  législateur, 
de  trois  laçons  principales. 

Et  d'abord  chaque  Etat,  pouvant  étendre,  en  fait,  son  auto- 
rité souveraine  sur  toutes  les  personnes  et  toutes  les  choses 
qui  se  trouvent  sur  son  territoire,  peut  être  tenté  d'assujetlir 
à  ses  lois  tout  ce  que  son  pouvoir  lui  permet  de  saisir,  hom- 
mes et  biens.  Dans  ce  cas  le  conllit  de  loi  est,  à  proprement 
parler,  plutôt  supprimé  que  résolu,  puisque  l'Etat  ne  veut 
connaître  et  appliquer  que  la  sienne.  C'est  le  régime  de  la 
territorialité  absolue  de  la  loi, 

1813,  s.,  13.  1.  317,  D.,  loc.  cil.  —  Toulouse.  13  fév.  1835,  S.,  35.  2.  256,  D.,  35. 
2.  107.  —  Contra:  Paris,  18  avril  1834,  S.,  3i.  2.  375.  —  Paris,  29  jaiiv.  1835,  S., 
35.  2.  72.  —  Cpr.  de  Vareilies-Sominières,  n.  95  s. 

^')  Cf.  sur  celle  malière,  outre  les  Irailcs  de  druit  inlernalionai  privé,  Mailher 
de  Chassai,  Ti-uilé  des  statuts  d'après  le  droit  ancien  et  le  droit  moderne,  Paris, 
1845;  Zi.x,  Du  conflil  des  lois  franc,  et  des  lois  élrang.,  Lyon,  18(31;  Berlauld, 
Questions  pratiques  et  doctrinales  du  code  Sapoléon,  1867-1869,  I,  n.  1  à  204; 
Rougeiol  de  Lioncourt,  Du  conflit  des  lois  personnelles  françaises  et  étrangères, 
Paris,  1883;  Barlin,  Etudes  de  dr.  inlern.  privé,  Paris,  1899;  A.  Weiss,  Le  Code 
civil  et  le  contlil  de  lois  [Livre  du  Centenaire,  1,  p.  249). 
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181.  A  cette  conception  étroite  et  brutale,  qui  n'est  qu'une 
exagération  de  l'idée  de  souveraineté,  doit  être  opposée  celle 
({ui  s'en  éloigne  le  plus,  parce  qu'elle  consomme  l'abandon 
des  droits  de  la  souveraineté  les  plus  indiscutables  :  l'Etat 
consent  h  faire  à  chaque  individu,  sans  aucune  réserve,  l'ap- 
plication de  sa  loi  nationale.  Tel  est  le  régime  de  la  person- 
nalité des  lois. 

182.  Enfin,  entre  ces  deux  théories  extrêmes  se  place  un 
système  intermédiaire  :  l'Etat  accepte  chez  lui  l'application 
de  la  loi  étrangère,  dans  une  mesure  qui  dépend  évidemment 
de  l'idée  cjui  sert  de  fondement  au  système. 

Cette  idée,  ce  peut  être  en  effel,  tout  d'abord,  celle  de  la 
courtoisie  internationale,  comilas  gentiwn,  qui  vient  tempé- 
rer le  principe  de  l'indépendance  respective  des  Etats  par  la 
considération  des  égards  qu'ils  se  doivent  mutuellement  et 
par  le  souci  de  leurs  intérêts  réciproques.  Or  le  sentiment 
des  devoirs  qu'ils  ont  ainsi  les  uns  envers  les  autres  les  oblige 
à  souffrir  en  certains  cas,  qu'il  est  impossible  de  déterminer 
a  priori,  l'application  de  la  loi  étrangère  sur  leur  territoire, 
comme  aussi  le  désir  que  leur  propre  loi  soit  respectée  à  son 
tour  hors  des  limites  de  celui-ci.  Alors  la  souverainelé  de  la 
nation  s'affirme  encoi-e  au  moment  même  où  elle  consent  à 
abdiquer,  à  la  fois  par  suite  de  préoccupations  égoïstes  et 
pour  ne  pas  manquer  aux  convenances  internationales. 

Mais  elle  est  ramenée,  au  contraire,  à  la  juste  notion  de 
son  étendue  naturelle,  lo  sque  l'idée  maîtresse  du  système 
est  celle  de  l'égalilé  respective  des  Etats.  On  conçoit  alors 
que  cette  égalité  impose  à  chacun  d'eux,  au  nom  du  droit  lui- 
même,  et  non  plus  seulement  de  la  courtoisie,  le  respect  des 
autres  souverainetés  :  l'une  limite  l'autre,  comme  les  droits 
d'un  individu  sont  limités  par  les  droits  d'autrui.  L'Etat  peut 
donc,  sans  atteinte  portée  à  sa  souveraineté,  et  il  doit  même, 
|)our  ne  pas  méconnaître  celle  des  autres  Etats,  admettre 
l'application  de  leurs  lois  aux  rapports  juridiques  dans  les- 
quels sont  intéressés  leurs  ressortissants,  à  la  double  condi- 
tion toutefois  qu'elle  ne  compromette  point  les  principes 
essentiels  sur  lesquels  repose  sa  propre  constitution  et  que  la 
nature  même  de  ces  rapports  la  commande. 
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183.  Do  ces  trois  grandes  théories,  la  seconde  n'a  été  pro- 
posée, ni  suivie  nulle  part,  et  ne  pouvait  guère  l'être,  car  elle 
ne  tarderait  pas  à  consommer  la  ruine   de   la  société  assez 
imprudente  pour  tolérer   l'application  dans  son  sein  des  rè- 
gles les  plus   contraires  à  ses  traditions,  à  ses   aspirations,  à 
ses  croyances  et  à  ses   mœurs,  en  un  mot  aux  principes  de 
toutes  sortes  de  l'obsei-vation  tlesquels  elle  vit  ou  croit  vivre. 
Il  est  toutefois  des  peuples  qui  ont  connu,  à  certaines  épo- 
ques de  leur  histoire,  quelque  chose  qui  y  ressemblait  et  qui 
porte   d'ailleurs  le  nom  de  système  de  la  personnalité  des 
lois.  Dans    l'empire   romain,   les   nations   conquises  conser- 
vèrent la  jouissance  de   leur-  législation  particulière,  et  les 
pérégrins  furent  admis  à  se  réclamer  partout  du  droit  de  la 
cité  à  laquelle   ils  se   rattachaient  par  ïorigo   ou  le   domici- 
lium.   Après  l'invasion  barbare,  chaque   homme  fut  régi  de 
même  par  la  loi  de  sa  tribu  ou  de  sa  race.  Mais,  qu'on  le 
remarque,  il  y  avait  là,  de  la  part  des  Romains,  une  conces- 
sion h  des  jjeuples  relevant  plus  ou  moins  de  l'empire  et  qui 
n'étaient  plus  des  étrangers,  et  cette  concession  n'était  faite, 
au   reste,   qu'en    parfaite    contiaissance   de  cause;    quant   à 
l'étranger   véritable,    au  barbare,  il  était  hors  la  loi  et  son 
droit  considéré  comme  n'existant  pas.  Et  de  même  le  prin- 
cipe de  la  personnalité  des  lois,  à  l'époque  barbare,  ne  régis- 
sait que  des  sujets,  hommes  de  races  différentes,  mais  sou- 
mis à  la  même  autorité.  Dans  les  deux  cas  il  ne  s'agissait 
donc  pas  d'étrangers  ('). 

184.  Jusqu'aux  tem[)s  modernes,  c'est  la  première  con- 
ception qui  a  hautement  prévalu.  Par  nature,  les  agrégats 
sociaux  sont  trop  jaloux  de  leur  souveraineté  pour  rienaban-. 
donner  de  ses  attributs.  Aux  épo({ues  peu  civilisées,  ils  sont 
assez  exclusifs  pour  paraître  ignorer  jusqu'à  l'existence  des 
groupes  qui  les  entourent,  même  les  plus  voisins.  La  société 
primitive  est  fermée  complètement  h  l'étranger,  ou,  si  elle 
s'ouvre  à  lui,  elle  ne  lui  accorde  aucun  droit;  les  conflits  de 

(')  Cf.  Savi^'ny,  Tr.  dedr.  romain,  Irad.  Guenoux,  VllI,  S 357,  p.  88  s.;  Weiss, 
Tiailé  élém.  de  dr.  inlevn.  privé  (2»  éd.  189U),  p.  260  s.;  Despagnet,  Précis  de 
dr.  intern.  privé  [ii"  éd.,  1899:,  n.  87  et  88;  Surville  et  Arihuys,  Cours  élément,  de 
dr.  inlern.  privé  f.S-^  éd.,  1900),  n.  12;  Hue,  I,  n.  98  et  99. 
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lois  y  sont  donc  inconnus.  A  Rome,  par  exemple,  l'étranger 
commença  par  être  un  ennemi;  longtemps  il  ne  put  invoquer, 
ni  son  droit  particulier,  car  la  cité  ne  le  reconnaissait  pas,  ni 
le  droit  de  celle-ci,  parce  qu'il  fallait  être  membre  du  groupe 
pour  s'en  réclamer. 

Il  en  fut  de  même  en  France,  au  moyen-àge.  Le  territoire 
étant  partagé  entre  une  foule  de  petites  souverainetés,  isolées 
et  ennemies  les  unes  des  autres,  au  principe  de  la  person- 
nalité des  lois,  devenu  d'ailleurs  inapplicable  par  suite  de  la 
fusion  des  races,  succède  le  principe  contraire  de  la  territo- 
rialité. «  Toutes  coutumes  sont  réelles  »  ('j  :  leur  autorité 
expire  à  la  frontière  du  pays  qu'elles  régissent,  mais  dans 
ces  limites  tout  y  est  soumis,  rien  n'y  échappe.  «  Chacun  vou- 
lant demeurer  maître  absolu  chez  soi  »  (-),  et  les  lois  étant 
«  ennemies  »  comme  les  peuples,  le  juge  ne  connaît  et 
n'applique  que  la  sienne,  quels  que  soient  les  intérêts  en 
cause. 

La  souveraineté  ayant  ses  racines  dans  le  sol,  dont  l'homme 
n'est  en  quelque  sorte  que  l'accessoire,  on  considérerait 
comme  une  atteinte  à  celle-ci  (c  l'extension  d'un  statut  dans 
les  limites  d'un  autre  ».  —  C'est  à  cette  conception  fausse  que 
se  rattachent  encore  aujourd'hui  les  pays,  comme  l'Angle- 
terre, qui  n'ont  pas  su  s'affranchir  des  traditions  du  régime 
féodal  («). 

185.  Mais  le  principe  de  la  territorialité  des  lois  ne  pouvait 
pas  l'emporter  définitivement.  Dès  le  xni®  siècle  il  fut  battu 
en  brèche  par  les  glossateurs,  qui,  conscients  des  véritables 
intérêts  des  villes  commerçantes  et  des  républiques  de  l'Ita- 
lie, se  préoccupèrent  d'assurer  dans  une  certaine  mesure  aux 
étrangers,  pour  les  y  attirer,  la  protection  de  leur  loi  natio- 
nale. Ainsi  naquit  la  célèbre  théorie  des  statuts.  Les  «  statuts  » 
désig-naient  la  législation  locale  et  particulariste  d'une  ville  ou 
d'une  province  par  opposition  à  la  «  loi  »,  qui  comprenait 


(')  Bouhier,  Observ.  sur  la  coût,  de  Bourgogne,  ch.  XXIK,  n.  38  ;  Loysel,  Instit. 
coût.,  liv.  II,  lit.  4,  arl.  3  et  4. 

(^)  Bouliier,  loc.  cit. 
'     (»)  Cf.  Weiss,  p.  269  et  270;  Despagnet,  n.  89  ;  Hue,  I,  n.  100  ;  Beudant, //i/*W., 
n.  149;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  165  s. 


154  TITRE    l'RÉLIMINAIRE 

le  droit  général  et  commun.  «  En  faveur  de  l'utilité  publique  » 
et  par  «  une  espèce  de  droit  des  gens  et  de  bienséance  »  ('),  on 
en  vint  k  faire  deux  catégories  de  dispositions  légales.  Les 
unes,  ayant  pour  objet  principal  les  personnes,  constituaient 
le  statut  personnel  et  suivaient  celles-ci  en  tous  lieux  :  elles 
étaient  extra-territoriales;  tandis  que  les  autres,  ayant  pour 
objet  prédominant  les  biens,  composaient  le  statut  réel,  et, 
strictement  territoriales,  s'appliquaient  à  tous  les  biens  com- 
pris dans  les  limites  du  pays  qu'elles  régissaient  [^). 

186.  Ce  fut  l'idée  mère  de  cette  théorie,  développée  avec 
plus  ou  moins  de  succès  dans  la  péninsule  par  Bartole  et  son 
école,  qui  pénétra  en  France,  grâce  à  l'influence  scientifique 
de  celle-ci  et  aux  efforts  des  jurisconsultes  statutaires,  et  du 
premier  d'entre  eux,  Dumoulin  (^).  Plusieurs  causes  devaient 
travailler  à  son  rapide  triomphe.  D'abord  l'absurdité  d'un  ré- 
gime qui  faisait  varier  la  capacité  des  individus  suivant  les 
pays  où  ils  se  trouvaient  et  les  coutumes  qui  la  régissaient 
dans  chacun  d'eux,  était  de  plus  en  plus  vivement  sentie,  avec 
ses  inconvénients  pratiques  considérables.  Ensuite,  l'existence 
du  lien  qui  unissait  sur  notre  sol  toutes  les  souverainetés,  et 
que  les  progrès  du  j)ouvoir  royal  rendaient  de  plus  en  plus 
fort  et  visible,  ne  permettait  plus  à  ces  petites  sociétés,  quel- 
que jalouses  qu'elles  fussent  les  unes  des  autres,  de  se  traiter 
en  ennemies.  L'idée  d'une  certaine  solidarité  devait  se  faire 
jour  et  aider  à  faire  reconnaître  au  moins  partiellement  les 
droits  de  l'individu  (pii  se  trouvait  momentanément  séparé 
du  groupe  féodal  auquel  il  appartenait.  Celte  reconnaissance, 
qui  se  traduisait  par  l'application  en  certains  cas  au  forain 
de  sa  propre  loi,  n'était-elle  pas  d'ailleurs  commandée  par 
l'intérêt  commun?  Ce  que  perdait  ainsi  la  souveraineté  du 
lieu,  elle  le  regagnait  par  la  pénétration  de  sa  législation  dans 
des  contrées  c|ui  n'en   relevaient   pas,  puisque  celle-ci  était 


(')  Bouhier,  Observ.  sur  la  coût,  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n.  62  et  63. 

(')  Cf.  Weiss,  p.  212  s.;  Despagnet,  ii.  90;  Surville  et  Arthuys,  n.  14;  Hue,  I, 
n.  101  et  102;  Beudant,  lac.  cit.:  Planiol,  I,  n.  183-186;  Surville,  I,  n.  67;  Bris- 
saud,  loc.  cil. 

(')  Cf.  Laine,  Introd.  an  droit  inlern.  privé,  Paris,  1888-1892;  Barde,  Théorie 
traditionnelle  des  statuts,  Bordeaux,  1880. 
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appliquée,  en  retour,  à  ceux  qui  s'étaient  éloignés  de  leur  pays 
dorigiiie.  L'utilité  réciproque  s'opposait  ainsi  elle-même  à 
l'absolue  réalité  de  la  coutume. 

187.  La  réalité  demeura  néanmoins  le  principe.  Mais  tan- 
dis que  d'Argentré  ('),  profondément  imbu  des  idées  féodales, 
s'efï'orea  de  diminuer  autant  que  possible  le  nombre  et  l'élen- 
duc  des  atteintes  qui  étaient  portées  à  ce  principe,  Dumou- 
lin (-)  lit  au  statut  personnel  la  part  beaucoup  plus  large,  et 
Guy  Coquille  (^),  dès  la  fin  du  xvr  siècle,  s'y  montra  encore 
plus  favorable.  Les  Jurisconsultes  s'affranchissent  ainsi  de 
plus  en  plus  du  respect  de  la  règle  que  toutes  les  coutumes 
sont  réelles,  «  règle  brocardique,  dit  Coquille,  qui  est  com- 
munément au  cerveau  des  praticiens  ».  Au  xvni"  siècle,  Boul- 
lenois  (^),  quoique  partisan  de  la  personnalité,  se  croit  encore 
obligé  de  décider  qu'en  cas  de  doute  un  statut  doit  être  pré- 
sumé réel.  Mais  avec  le  président  Bouhier  (J")  et  l'avocat  Fro- 
land  (^)  la  nouvelle  doctrine  ne  craint  pas  de  s'affirmer  et  se 
dégage  de  plus  en  plus  du  joug  du  vieil  adage  féodal  :  tous 
deux  posent  en  principe  que  la  loi  est  plutôt  personnelle  que 
réellie,  et,  à  côté  de  considérations  exclusivement  utilitaires, 
ils  invoquent  ce  motif  nouveau  que  la  loi  est  faite  pour  les 
personnes  et  non  pour  les  choses.  «  La  personne  et  ses  biens, 
dit  Froland,  sont  deux  choses  fort  différentes;  la  personne  est 
constamment  la  plus  noble,  et,  comme  telle,  elle  doit  l'em- 
porter sur  les  biens  qui  ne  sont  faits  que  pour  elle  ».  Ainsi, 
sans  répudier  la  distinction  des  statuts  réels  et  personnels, 
les  derniers  jurisconsultes  de  l'ancienne  France  se  préoccu- 
pent principalement  du  but  final  des  règles  de  droit,  pour 
les   appliquer   partout    où    leur   but    le    réclame,   sans   que 

(')  Commenlarii  in  palrias  Britoniim  ler/es,  seu  consueludines  anliquissiini 
ducalûs  Brilanniae,  Paris,  1621. 

(^)  Commenlarii  in  Codicem  fConcl.  de  slalulis  consueludinihus  localihus). 
Opéra,  1681,  III,  p.  554  s. 

\')  Questions,  réponses  el  médilalions  sur  les  articles  des  coutumes,  Œuvres,  II 
(éd.  Paris,  1666). 

(')  Questions  qui  naissent  de  la  contrariété  des  lois  et  des  coutumes,  Paris, 
1732;  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  coutumes  et  statuts, 
Paris,  1766. 

(*)  Observations  sur  la  coutume  du  duc/ié  de  Bourgogne,  1717. 

(*j  Mémoires  concernant  la  nature  el  la  qualité  des  statuts,  1729. 
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lintérèt    social   des    [iava   où   elles   veulent   s'introduire   s'y 
oppose  ('). 

188.  C'est  l'antique  théorie  des  statuts  elle-niême,  à  la  fois 
trop  rigide  et  trop  élastique,  qui  devait  être  abandonnée  pour 
que  le  droit  international  privé  pût  être  assis  sur  sa  base  ration- 
nelle. Elle  s'inspirait  au  fond,  sous  l'influence  des  traditions 
féodales,  de  cette  idée  fausse  que  la  loi  est  territoriale  par 
nature  et  qu'elle  ne  doit  connaître  par  suite  d'autres  limites 
à  son  domaine  que  celles  de  la  souveraineté  du  j)ays  où  elle 
a  été  portée.  Et  ce  n'est  ({u'au  nom  de  l'intérêt  réciproque  des 
Etats  et  des  égards  qu'ils  se  doivent,  qu'elle  consentait  à  ap- 
porter des  exceptions,  plus  ou  moins  nombreuses  suivant  le 
tempérament  de  ceux  (jui  les  proposaient,  au  principe  essen- 
tiel de  la  territorialité.  11  appartenait  à  la  science  moderne  de 
mettre  en  lumière  celte  double  erreur.  Elle  a  démontré,  d'une 
part,  que  la  loi  est,  au  contraire,  personnelle  par  essence, 
parce  que  non  seulement  elle  est  faite  pour  les  personnes, 
mais  qu'elle  est  appropriée  à  leurs  qualités  et  à  leurs  besoins, 
tels  qu'ils  résultent  du  milieu  où  elles  vivent  et  de  la  civili- 
sation particulière  à  laquelle  elles  appartiennent,  de  telle 
sorte  qu'il  est  juste  qu'elle  les  suive  partout,  à  moins  que  son 
application  ne  porte  atteinte  aux  principes  d'ordre  public  du 
pays  où  elle  est  requise.  Elle  a  établi,  d'autre  part,  que  l'exter- 
ritorialité de  la  loi  ne  blesse  en  rien  la  souveraineté  des  Etats  : 
celle-ci  n'exige  nullement  que  leur  législation  s'impose  à  tous 
ceux  qui  les  habitent,  tandis  que  le  principe  de  leur  égalité 
requiert  impérieusement  que  cette  législation  puisse  être  ob- 
servée en  tous  lieux  par  ceux  pour  lesquels  elle  a  été  faite, 
tant  que  l'ordre  public  international  ne  s'y  oppose  pas.  C'est 
donc  en  vertu  d'un  droit,  et  non  d'une  concession  gracieuse 
inspirée  par  la  comitas  genlium,  si  vague  et  si  précaire,  que 
l'individu  est  admis  à  se  réclamer,  en  dehors  de  son  pays,  de 
sa  loi  nationale.  Du  jour  seulement  où  ces  données  théori- 
ques ont  été  nettement  dégagées,  le  droit  international  privé 
a  pu  être  édifié  sur  des  assises  solides.  Il  suffisait  ici,  sans  qu'il 


(•)  Cf.  Weiss,  p.  218  s.;  Despagnel,  n.  '.)1  et  92;  Surville  et  Arihuys,  n.  18; 
Hue,  I,  n.  102  bh  et  103;  Plaiiiol,  I,  n.  185  et  186;  Brissaud,  op.  cit.,  p.  168. 
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y  ait  eu  lieu  d'entrer  clans  l'analyse  des  différents  systèmes 
d'après  lesquels  on  a  tenlé  de  le  construire,  d'avoir  indiqué 
l'évolution  des  idées  qui  ont  présidé  à  la  solution  dcscontlits 
de  lois  {'). 

189.  Mais  quels  ont  été  exactement  en  France  les  prin- 
cipes admis  en  cette  matière  par  le  code  civil?  Leur  détermi- 
nation présente  une  importance  capitale.  L'art.  3  n'a  statué, 
et  encore  d'une  façon  très  sommaire,  que  sur  certaines  des 
théories  du  droit  international  privé  :  comment  convient  il, 
dans  son  silence,  de  régler  les  autres  ou  de  compléter  celles 
qu'il  a  esquissées  ?  On  conçoit  que  les  principes  qui  doivent 
guider  l'interprèle  soient  tout  différents,  suivant  qu'on  juge 
qu'il  doit  toujours  se  référer  aux  anciennes  solutions  de  la 
théorie  des  statuts,  ou  se  décider,  au  contraire,  d'après  les 
seuls  enseig-nements  d'une  doctrine  rationnelle  sur  les  con- 
flits de  lois.  Or,  sur  cette  grave  question,  deux  opinions  sont 
en  présence. 

190.  La  première  a  été  principalement  défendue  ])ar  les 
commentateurs  du  code  civil,  et  elle  a  régné  sans  conteste 
jusqu'à  ces  derniers  t(!mps.  D'après  ses  partisans  {-),  celui-ci 
a  très  certainement  consacré  la  théorie  statutaire.  D'abord 
elle  était  communément  reçue  lors  de  la  confection  du  code, 
de  telle  sorte  qu'il  est  vraisemblable  que  ses  auteurs  ont  dû 
l'adopter.  Ils  l'ont  ensuite  nettement  appliquée  dans  l'art.  3, 
dont  les  al.  2  et  3,  en  opposant  les  lois  relatives  aux  immeu- 
bles à  celles  qui  régissent  l'état  et  la  capacité  des  personnes, 
ra[)pellent  clairement  l'ancienne  distinction  du  statut  réel  et 
du  statut  personnel.  Ils  l'ont  enfin  ex[)Osée  eux-mêmes  à  di- 
verses reprises  au  cours  des  travaux  préparaloires.  «  On  a 
toujours  distingué,  disait  Portalis  (^),  les  lois  qui  sont  rela- 
tives à  l'état  et  à  la  capacité  des  personnes  d'avec  celles  qui 

(')  Cf.  Weiss,  p.  234  s.  ;  Despagnet,  n.  13,  n.  93  et  n.  95  s.  ;  Surville  et  ArLliuys, 
n.  20  s.  ;  Laurenl,  I,  n.  122  s.  ;  Beudant,  Inlrod.,  a.  i4G  ;  Planioi,  I,  n.  195  s. 

n  Au)M-y  et  Rau,  I,  §  31.  p.  130  s.,  n.  2-4,  et  p  133,  n.  8  ;  Demolombe,  I,  n.  68 
et  76;  Denianle,  I,  n.  10  bis,  III  s.;  Barde,  op.  cit.;  Fœlix  et  Démangeât,  Tr.  de 
dr.  inlern. privé,  I,  n.  21;  Beudant,  Inlrod.,  n.  150;  Planioi,  I,  n.  195-197;  Lau- 
renl, Dr.  ciuil  inlern.,  II,  n.  40  s.,  el Principes  de  dr.  civil,  I,  n.  81  et82;  Fuzier- 
Herman,  art.  3,  n.  2. 

(^)  Eocp.  des  mol.,  Locré,  Léfj.,  I,  p.  580  s  ,  n.  12  à  16. 
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règlent  la  disposition  des  hiens  ».  Plus  explicite,  le  tribun 
Faure  déclarait,  dans  son  discours  au  corps  législatif  ('),  "que 
«  lart.  3  contenait  les  principales  hases  d'une  nialière  con- 
nue dans  le  droit  sous  le  titre  de  statuts  personnels  et  de 
statuts  réels  ».  Et  enfin,  dans  son  rapport  au  tribunat  (^), 
Grenier  écrivait  que  cet  article  consacrait  les  «  principes 
enseignés  par  tous  les  publicistes  o.Tout  ne  concourt-il  donc 
pas  à  prouver  que  la  théorie  tiaditionnelle  a  été  admise  ? 

On  convient  néanmoins  que  certaines  de  ses  solutions  ont 
été  modifiées  expressément  par  le  code  civil,  et  aussi  que, 
dans  le  silence  de  celui-ci,  toutes  ne  doivent  pas  être  accep- 
tées sans  discernement.  C'est  ainsi,  d'un  côté,  que  par  suite 
de  la  réalisation  de  l'unité  législative,  quia  changé  la  nature 
des  conflits  de  lois,  puisqu'ils  ne  peuvent  plus  s'élever  qu'en- 
tre la  loi  française  et  la  loi  étrangère,  et  non  plus  comme 
autrefois  entre  deux  lois  françaises,  il  a  fallu  substituer,  pour 
le  règlement  du  statut  personnel,  la  loi  nationale  à  la  loi  du 
domicile.  D'autre  part,  le  conflit  s'élevant  désormais,  non 
plus  entre  lois  régissant  des  pays  qui  relèvent  du  même  sou- 
verain, mais  entre  lois  émanant  de  souverainetés  différentes, 
ou  comprend  que  l'idée  d'indépendance  et  de  souveraineté 
nationales  puisse  avoir,  dans  la  solution  de  ce  conflit,  une 
influence  qu'elle  ne  pouvait  pas  avoir  dans  l'ancien  droit. 

^lais,  sous  ces  réserves,  c'est  à  l'ancienne  distinction  qu'il 
faut  en  revenir,  en  s'attachant,  pour  rechercher  à  c[uel  statut, 
personnel  ou  réel,  a[)partient  une  disposition  légale,  «  à 
l'objet  principal,  direct,  immédiat  de  la  loi  »  (*).  Le  premier 
«  conqjrend  toutes  les  dispositions  législatives  qui  ont  pour 
objet  principal  et  prédominant  de  régler  l'état  des  person- 
nes et  leur  capacité,  soit  pour  tous  les  actes  de  la  vie  en  géné- 
ral, soit  pour  ({uelques-uns  de  ces  actes  en  particulier  »;  le 
second,  celles  qui  déterminent  «  le  régime  légal  des  biens 
considérés  en  eux-mêmes,  et  indépendamment  de  la  condi- 
tion [)ersonnelle   de   leurs   possesseurs    ».    Telles    sont,    du 

(')  Locré,  Léff.,  I,  p.  612,  n.  8. 

1*J  Locré,  Léf/.,  I,  p.  6(X»,  n.  9.  —  Cf.  aussi  Ohserv.  du    Tvib.,    Locré,    Lér/.,  I, 
p.  563,  n.  9. 
(';  Aubry  el  Rau,  I,  §31,  p.  133  et  134,  n.  8. 
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moins,  les  définitions  de  MM.  Aubry  et  Rau,  qui  n'hésitent 
pas  au  surplus  à  «  rejeter  la  catégorie  des  prétendus  statuts 
mixtes  »,  où  devraient  être  rangées,  d'après  certains  auteurs, 
les  lois  qui  semblent  avoir  simultanément  pour  objet  de  régler 
la  capacité  des  personnes  et  la  transmission  des  biens  :  c'est 
toujours  d'après  leur  objet  prédominant,  selon  les  savants 
jurisconsultes,  qu'il  convient  tle  fixer  le  caractère  de  ces  lois. 
191.  Cette  doctrine  des  (àvilistes,  véritable  obstacle  à  l'ap- 
plication en  France  des  principes  rationnels  du  droit  inter- 
national privé,  ne  pouvait  manquer  d'être  combattue  par 
ceux  que  préoccupe  particulièrement  le  développement  de 
celte  branche  du  droit.  Et,  à  vrai  dire,  ils  ont  fait  valoir 
contre  elle  des  arguments  qui  l'ébranlent  fortement.  D'abord, 
remarquent-ils,  si  l'art.  3  contient  certaines  des  règles  de  la 
théorie  traditionnelle,  il  ne  l'a  nullement  consacrée  elle- 
même  d'une  façon  explicite,  puisqu'on  n'y  retrouve  pas, 
même  sous  forme  d'allusion,  la  distinction  fondamentale  des 
statuts  personnel  et  réel.  Ces  règles,  au  reste,  n'ont-elles  pas 
été  intégralement  acceptées  par  les  systèmes  les  plus  mo- 
dernes? Dès  lors,  que  peut-on  conclure  de  leur  adoption? 
Quant  aux  rédacteurs  du  code  civil,  ils  ont  pu,  dans  leurs 
paroles  ou  dans  leurs  écrits,  se  référer  k  la  théorie  statutaire  : 
mais  rien,  dans  les  citations  qu'on  reproduit,  n'autorise  à 
affirmer,  lorsqu'on  les  analyse  avec  soin,  qu'ils  aient  eu  la 
volonté  de  la  faire  passer  tout  entière  dans  leur  œuvre.  Cette 
affirmation  serait  d'autant  plus  hasardeuse  qu'on  serait  dans 
l'impossibilité  manifeste  de  dire  en  quoi  consistait  véritable- 
ment cette  théorie  à  la  fin  de  notre  ancien  droit.  Chaque 
jurisconsulte  l'entendait  à  sa  manière,  et  les  divergences 
étaient  devenues  si  grandes  entre  ceux  qui  s'étaient  appli- 
qués à  l'élucider,  qu'on  a  pu  dire  avec  vérité  qu'après  s'être 
bandé  les  yeux,  «  aidés  d'une  certaine  industrie  résultant  de 
l'habitude  et  de  l'instinct,  ils  se  rencontraient  quelque- 
fois »  ('),  et  que  Bouhier  lui-même  en  était  venu  à  mettre  en 
question  jusqu'à  la  distinction  des  statuts.  Au  milieu  de  cet 
inextricable  fouillis,  à  quelle  opinion  ferme  se  seraient  donc 

(')  Mailher  de  Chassât,  op.  cit.,  p.  83. 
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ralliés  les  rédacteurs  du  code  civil?  Et  si,  comme  il  est  trop 
certain,  on  n'en  pouvait  désigner  aucune,  faudrait-il  se  fési- 
irner  à  voir  ressusciter,  par  suite  du  vague  inhérent  à  celte 
distinction,  toutes  les  controverses  qu'elle  fit  éclore  autrefois? 
Ce  danger  a  été,  du  reste,  aperc^u  par  certains  des  parti- 
sans de  la  doctrine  courante.  Avec  une  grande  perspicacité, 
MM.  Aubry  et  Rau  notamment  ont  expliqué  que  «  la  confu- 
sion qui  régnait  dans  les  opinions  des  auteurs  sur  le  point 
de  savoir  si  telle  disposition  rentre  dans  le  statut  personnel 
ou  dans  le  statut  réel,  provient  surtout  de  ce  qu'en  donnant 
trop  d'extension  à  cette  division,  on  s'est  posé  cette  question 
relativement  à  des  dispositions  qui,  à  [)roprement  parler, 
iTappartiennent  ni  au  statut  personnel,  ni  au  statut  réel  ». 
C'est  pourquoi  ils  en  ont  très  justement  exclu  les  lois  relati- 
ves à  la  forme  extrinsèque  des  actes,  à  leurs  conditions  intrin- 
sèques et  à  leurs  effets  (').  Mais  ils  n'ont  ainsi  évité  un  écueil 
qu'en  se  montrant  infidèles  à  Tancienne  doctrine,  qui  faisait 
très  généralement  rentrer  de  force  toutes  ces  lois  dans  l'un 
des  statuts.  Et  ils  ne  s'en  écartent  pas  moins  lorsqu'ils  déci- 
dent (-),  avec  la  plupart  de  ceux  qui  se  croient  liés  par  la 
théorie  statutaire,  que  les  meubles,  considérés  objectivement 
et  en  eux-mêmes,  sont  régis  [)ar  la  loi  du  lieu  de  leur  situa- 
tion, et  non  pas,  comme  ils  l'étaient  jadis,  par  la  loi  du  domi- 
cile de  leur  propriétaire.  Si  cette  théorie  s'imposait  encore 
aujourd'hui  comme  ils  le  soutiennent,  les  meubles  devraient 
être  gouvernés,  soit  par  cette  dernière  loi,  si  on  continuait  à 
les  considérer,  avec  Houllenois  (^),  connue  ayant  leur  assiette 
dans  le  lieu  oîi  leur  pi'opriétaire  est  domicilié,  soit  par  sa  loi 
nationale,  si  on  les  regardait,  avec  d'Argentré  et  Polhier  (^), 
comme  attachés  à  la  personne,  et  si  on  faisait  conséquemment 
rentrer  dans  le  statut  personnel  les  règles  qui  les  concei-nent. 
Or  il  n'est  guère  que   Laurent  ("),  qui,  plus  logique  que  les 


(')!,§  31,  p.  137,  11.  17. 

(»)  Cf.  Aubry  et  Mau,  I,  §  31,  p.  158  ;  Dernolombe,  I,  u.  %. 
(»)  Traité  de  la  pers.,  I,  p.  338. 

(*)  D'.Artjenlré,  op.  cil.,  art.  218,  gl.  6,  n.  30:  Pollricr,  Inlrod.  gén.  aux  cotilu- 
mes,  n.  21,  23  et  24. 

(^;  /'»■.  ciu.  iiileni.,  II,  n.  173;  l'rinciies  de  dr.  civil,  I,  n    117-120. 
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autres  défenseurs  de  l'opinion  qu'il  se  croit  à  regret  obligé 
de  professer,  applique  aux  meubles  la  loi  nationale  de  leur 
propriétaire.  Qu'est-ce  donc  que  cette  théorie  dont  on  s'écarte 
ainsi  en  général  sans  scrupule,  après  avoir  décidé  qu'elle  est 
celle  du  code  civil?  Et  n'est-il  point  préférable  alors  d'ad- 
mettre que  le  législateur,  placé,  au  reste,  à  une  époque  où 
les  relations  pacifiques  internationales  étaient  rares  et  les 
conflits  de  lois  par  suite  peu  nombreux,  a  laissé  à  la  science 
de  l'avenir  le  soin  de  déterminer  les  principes  d'après  les- 
quels ces  conflits,  sur  tous  les  points  qu'il  n'avait  pas  réglés, 
seraient  résolus  (')? 

§  II.  Des  conflits  de  lois. 

192.  L'art,  3  C.  civ.,  qui  statue  sur  ces  conflits,  est  ainsi 
conçu  :  «  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obliqenl  tous  ceux  qui 
»  Jiahitent  le  territoire.  —  Les  immeubles,  même  ceux  possédés 
»  par  des  étrangers,  sont  régis  par  la  loi  française.  — Les  lois 
■»  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes  régissent  les 
»  Français,  même  résidant  en  pays  étrangers  ». 

Cette  disposition  ne  résout  expressément  que  les  conflits  des 
lois  de  police  et  de  sûreté,  des  lois  relatives  aux  immeubles, 
et  de  celles  qui  concernent  l'état  et  la  ca[jacité  des  personnes  ; 
encore  ne  le  fait-elle  qu'incomplètement.  Avec  l'explication 
des  principes  qu'elle  a  consacrés  doivent  être  succinctement 
exposés  ceux  qui  régissent  les  conflits  dont  le  code  n'a  pas 
parlé.  Mais  on  ne  s'occupera  à  cette  place  que  des  conflits  qui 
ne  sont  pas  relatifs  à  des  matières  rentrant  dans  d'autres 
parties  du  Traité  :  c'est  dans  celles-ci  que  devront  êti'e  chei- 
chées  les  règles  qui  gouvernent  les  autres. 

(«)  En  ce  sens,  Weiss,  p.  270  s.  ;  De^pagnet,  n.  94  et  97,  el  Bev.  cril.,  1884,  XIII, 
p.  487;  Hue,  I,  n.  104  el  106;  Durand,  Essai  de  droit  iiilern.  privé  (1884),  p.  249  s.; 
Gény,  op.  cil.,  p.  41G  s.  —  Cpi*.  Surville  et  Arlhuys,  n.  24  et  25.  —  Le  projet  de 
litre  préliminaire  du  code  civil  belge  répudie  nellement  la  doctrine  de  la  courtoi- 
sie internationale,  et,  s'il  conserve  la  distinction  du  statut  personnel  et  du  statut 
réel,  c'est  pour  n'y  faire  rentrer  que  «  les  matières  qui  leur  sont  propres  d'après 
leur  nature  juridique  «.  —  Cf.  Laine,  Bull.  Soc.  de  lég.  comp.,  1890,  p.  341. 

Pers.  —  I.  11 
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I.  Conflih  des  lois  de  police  et  de  sûreté . 

193.  Chaque  Etat  devant  pourvoir  par  lui-même  et  par  lui 
seul  à  sa  conservation,  les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent 
tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  français,  même  passagè- 
rement (art.  3,  P'  al.).  Aussitôt  qu'ils  entrent  en  France,  les 
étrangers  se  trouvent  donc  soumis  à  ces  lois  :  ils  doivent  leur 
obéir,  et  en  retour  elles  les  protègent.  Intrasti  iirbeni;  ambiila 
juxta  rilwn  ejus  ('). 

194.  Par  territoire  il  i'aut  entendre  toute  surface  soumise 
à  la  loi  française.  Notre  règle  est  donc  applicable  aux  faits 
accomplis  en  mer  sur  un  navire  portant  notre  pavillon  (-).  Elle 
Test  également  aux  faits  délictueux  commis  à  bord  d'un  navire 
de  commerce  étranger  stationnant  dans  un  port  français, 
tout  au  moins  lorsque  ces  faits  sont  de  nature  à  troubler  la 
tranquillité  publique  (avis  du  C.  d'Etat  des  28  octobre-20  no- 
vembre 1806)  (^). 

195.  Tous  les  étrangers  sont  soumis  k  ces  lois,  si  courte  que 
soit  la  durée  de  leur  séjour  eu  France,  et  alors  njême  qu'ils  en 
ignoreraient  les  dispositions.  La  pensée  du  législateur  ayant 
été  d'assimiler  entièrement  sur  ce  point  les  étrangers  aux 
nationaux,  l'excuse  tirée  de  leur  bonne  foi  ne  saurait  être 
invoquée  par  ceux-là  que  dans  les  cas  où  ceux-ci  pourraient 
s'en  prévaloir  eux-mêmes  ('). 

Echappent  seuls  à  la  règle  de  l'art.  3,  al.  1,  les  souverains, 
les  agents  diplomatiques   étrangers,  leur  famille  et  les  gens 


(')  Porlalis,  Exp.  des  mol.,  Locré,  Léy.,  I,  p.  416,  n.  3;  Disc,  au  C.  lég.,  p.  478, 
n.  25;  2«  Exp.  des  mot.,  p.  579,  n.  10.  —  Demolombe,  I,  n.  71;  Hue,  I,  n.  112; 
Weiss,  p.  279,  note  1;  Plaiiiol,  I,  n.  188;  Surville,  I,  n.  68;  Beudant,  Introd., 
n.  147. 

(2)  Hue,  I,  II.  108.  —  Crim.  rej.,  11  fév.  1881,  S.,  82.  1.  433,  D.,  81.  1.  333. 

(')  Démangeât  sur  Fœlix,  Tr.  de  dr.  iiitern.  privé,  II,  p.  258,  note  a;  Massé,  Dr. 
commerc.  II,  n.  42;  F.  Hélie,  Tr.  de  l'instruction  criminelle,  U,  p.  512;  Ortolan, 
Diplomatie  de  la  mer,  I,  p.  292  3.  —  Crim.  rej.,  25  fév.  1859,  S.,  59.  1.  183,  rapp. 
de  M.  V.  Foucher,  D.,  59.  1.  88,  note  de  AI.  Haulefeuille.  —  Civ.  cass.,  18  juill. 
1895,  S.,  95.  1.  305,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  97.  1.585,  note  de  M.  Levillain.— 
Gaen,  53  juin  1897,  S.,  98.  2.  44.  —  Cf.  Crim.  cass.,  29  fév.  1868,  S.,  68.  1. 
351,  et  eonel.  de  M.  Charrins,  D.,  68.  1.  412.  —  Req.  rej.,  24  nov.  1897, S.,  98.  1. 
311.  —  Rouen,  28  janvier  1903,  J.  Clunel,  1903,  p.  584. 

C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  132,  n.  6;  Demolombe,  1,  n.  73. 
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de  leur  suite,  ainsi  que  les  attachés  militaires  (^);  mais,  en 
l'absence  de  traité,  les  simples  agents  consulaires  y  restent 
soumis,  car  ils  ne  jouissent  pas,  en  principe,  des  mêmes 
immunités  (^).  Cette  unique  exception  à  la  règle  résulte  for- 
mellement des  travaux  préparatoires  (^). 

196.  Mais  que  faut-il  entendre  par  lois  de  police  et  de 
sûreté?  Ce  sont  tous  les  actes  de  la  puissance  publique, quel- 
que nom  qu'ils  portent  (lois,  décrets,  ordonnances,  règle- 
ments, arrêtés,  etc.),  de  police  répressive  ou  préventive, 
générale  ou  locale,  et  qui  ont  pour  objet  le  maintien  du  bon 
ordre,  la  sûreté  des  personnes,  le  respect  des  propriétés  et 
la  salubrité  publique  {''). 

D'après  M.  Demolombe,  on  devrait  encore  comprendre 
parmi  ces  lois  toutes  celles  qui  «  concernent  l'ordre  public», 
c'est-à-dire  que  les  art.  3,  al.  1,  et6  C.  civ.,  qu'il  rapproche 
expressément  l'un  de  l'autre,  auraient  h  ses  yeux  le  même 
domaine.  Cette  façon  de  voir  est  certainement  inadmissible  : 
c'est  ainsi  notamment  que  les  étrangers  ne  sont  pas  régis  par 
nos  lois  sur  l'état  et  la  capacité,  qui  reposent  pourtant  au 
premier  chef  sur  des  considérations  d'ordre  public.  On  con- 
çoit très  bien,  d'autre  part,  que  l'ordre  public,  c'est-à-dire 
l'ensemble  des  considérations  politiques,  sociales,  économi- 
ques, morales,  religieuses,  philosophiques,  admises  à  une 
époque  donnée  dans  un  pays,  puisse  faire  imposer  aux  natio- 
naux l'observation  de  certaines  règles  qu'il  n'y  aurait  aucun 
intérêt  à  imposer  également  à  des  étrangers. 

(')  Cpr.  Paris,  2  janv.  1901,  ./.  Clunef.  1901,  p.  126.  —  Cpr.  aussi  quest.  124, 
J.  Clunel,  1901,  p.  341. 

(*)  Demolombe,  I,  n.  72  ;  Hue,  I,  n.  113  ;  Planiol,  I,  n.  188  ;  Beudant,  IntrocL, 
n.  154;  de  Marlens,  Tr.  de  dr.  inteni..  Irad.  Léo,  II,  p.  111  ;  Heffter  et  Geficken, 
Le  dr.  intern.  de  l'Europe,  p.  565.  —  Paris,  8  janv.  1886,  S.,  87.  2.  13,  D.,  86.  2. 
216.  —  Civ.  cass.,  19  janv.  1891,  S..  91.  1.  297  et  noie,  D.,  91.  1.  9,  réquisitoire 
de  M.  Ronjat  et  concl.  de  M.  Uesjardins.  —  Cf.  Surville,  I,  n.  68  ;  Renault,  Rev. 
crit.,  1885,  XIV,  p.  577.—  Cpr.  cep.  Rouen,  11  mai  1900  (2  arrêts),  S.,  1902.  2.73, 
note  de  M.  Audinet. 

(')  Portails,  Disc,  au  C.  lég.,  Locré,  f-ég.,  I,  p.  478,  n.25;  t'e  Exp.  des  mol., 
eod.  lac,  p.  580,  n.  11. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §31,  p.  131  et  132,  n.5;  Demolombe,  I,  n.  70;  Duranton,  1, 
n.  77  ;  Laurent,  I,  n.  105  ;  Beudant,  Inlrod..  n.  153  ;  Planiol,  I,  n.  188  ;  Surville, 
loc.  cil.;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  3  s.  —  Cf.  Req.  rej.,  15  fév.  1905,  S.,  05.  1. 
209,  note  de  M.  Lyon-Gaen. 
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La  vérité  ost  qu'indépendamment  des  lois  de  police  et  de 
sûreté  proprement  dites,  que  vise  l'art.  3,  1"  al.,  il  en  est 
d'autres,  très  proches  au  reste  par  leur  objet,  les  lois  dites 
d'ordre  public  international,  qui  doivent  être  a|)pliquées 
aussi  aux  étrangers  h  rcvclusiou  de  leur  loi  nationale,  et  dont 
renipire  est,  comme  celui  des  premières,  strictement  terri- 
torial. Mais  cette  similitude  d'ellets  ne  permet  pas  plus  de  les 
confondre  avec  les  lois  de  police  qu'elle  ne  doit  faire  con- 
fondre avec  ces  dernières  les  lois  de  stalut  réel  aux([uelles  se 
réfère,  comme  à  des  lois  distinctes,  le  2"  alinéa  de  notre 
disposition  ('). 

II.  Conflits  des  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des 
personnes. 

197.  Les  lois  relatives  à  l'état  et  à  la  capacité  des  person- 
nes rentraient,  d'après  l'ancienne  théorie  des  statuts,  dans  le 
statut  personnel.  Mais  la  difficulté  était  de  circonscrire  le 
domaine  de  ce  statut,  et  cette  difficulté  se  représenterait 
aujourd'hui,  s'il  était  vrai,  comme  beaucoup  le  pensent,  que  le 
code  civil  se  fût  inspiré  de  la  doctrine  traditionnelle.  Ce  qu'on 
pourrait  dire  à  cet  égard  de  moins  vague  et  de  plus  général, 
c'est  que  les  lois  qui  ont  pour  objet  exclusif  ou  prédominant 
de  régler  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  dépendent  de  ce 
statut,  lors  même  qu'elles  ont  trait  accessoirement  aux  biens  (*). 
Mais  ce  n'est  pas  le  lieu  ici,  à  raison  même  du  plan  de  cet 
ouvrage,  dé  rechercher  les  lois  qui  ont  cet  objet  :  c'est  à  pro- 
pos de  chaque  théorie  qu'il  conviendra  de  déterminer  dans 
quel  statut  rentrent  les  dispositions  légales  qui  s'y  réfèrent, 
ou  mieux,  si  l'on  fait  abstraction  de  la  distinction  des  statuts, 
quelle  est  la  loi  applicahle  aux  rapports  qu'elle  règle. 

198.  Pour  préciser  exactement  le  sens  et  la  portée  du  prin- 
cipe général  posé  par  l'art.  3,  3"  al.,  il  faut  s'occu2:)er  suc- 
cessivement de  trois  situations,  et  se  demander  quelle  est  la 
loi  qui  régit  l'état  et  la  capacité  :  1°  du  Française  l'étranger; 


(')  Cf.  infra,  n.  272  s.,  et  nolammenl  n.  277  et  282. 

(*)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §31,  p.  133  s.;  Demolombe,  I,  n.  76  s.  ;  Laurent,  I, 
.  88  s.  ;  Fuzier-Herman,  art.  3,   n.  7  s.  ;  Démangeât,  Rev.  pral.,  1856,  I,  p.  46  s. 
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2°  de  l'étranger  en  France  ;   3"  de  l'individu  qui  n'a  pas  de 
nationalité  ou  qui  en  a  deux. 

199.  1"  Loi  qui  régit  Vélat  et  la  capacité  du  Français  à 
l'étranger  (').  —  D'après  l'art.  3,  3"  al.,  qui  ne  règle  expres- 
sément que  cette  situation,  son  état  et  sa  capacité  sont  régis 
par  la  loi  française. 

11  importe  peu,  pour  l'application  de  la  règle,  que  le  Fran- 
çais n'ait  qu'une  simple  résidence  à  l'étranger,  comme  sem- 
blerait le  prévoir  exclusivement  l'art.  3,  ou  qu'il  y  ait  même 
établi  son  domicile.  Très  souvent  les  mots  «  domicile  »  et((  rési- 
dence »  n'ont  pas  en  effet  dans  les  textes  législatifs  leur  signi- 
fication technique,  et  les  raisons  qui  justifient  notre  disposition 
écartent  sur  ce  point  toute  distinction  qu'on  voudrait  faire 
entre  les  deux  hypothèses  (-).  Si  les  individus  doivent,  pour 
leur  état  et  leur  capacilé,  toujours  obéir  à  leur  loi  nationale, 
c'est  que  celle-ci  a  déterminé,  à  cet  égard,  leur  condition 
juridique  d'après  l'état  de  la  civilisation  à  laquelle  ils  appar- 
tiennent, civilisation  qui  est  elle-même  le  résultat  de  la  situa- 
tion géographique  du  pays,  de  son  climat,  des  idées  politi- 
ques, sociales,  religieuses  et  philosophiques  de  ses  habitants  ; 
et  il  ne  doit  pas  dès  lors  leur  être  permis  de  modifier  cette 
condition  par  un  acte  de  leur  volonté,  en  passant  la  frontière 
ou  même  en  allant  établir  leur  domicile  à  l'étranger.  Même 
après  ce  déplacement,  ils  n'en  restent  pas  moins,  aux  yeux 
de  la  nation  dont  ils  relèvent,  physiquement,  intellectuelle- 
ment et  moralement  les  mêmes. 

Ainsi  les  lois  de  cette  catégorie  suivent  la  personne,  ainsi 
que  le  disaient  nos  anciens,  comme  l'ombre  suit  le  corps, 
inhérentes  à  la  qualité  de  Français,  elles  régissent  le  Fran- 
çais tant  qu'il  conserve  sa  nationalité,  et  il  ne  peut  s'y  sous- 
traire qu'en  la  perdant. 

200.  Lorsque  d'ailleurs  l'état  ou  la  capacité  d'un  Français, 


(')  Gary,  De  la  cond.  jurid.  des  Français  à  l'étranger,  Paris,  1890;  Surville, 
Rev.  cril.,  1889,  XVIII,  p.  463  s. 

(2)  Laurent,  I,  n.  87;  Despagnet,  n.  229  et  230;  Weiss,  p.  272;  Surville  et 
Arthuys,  n.  146.  —  Contra:  Démangeât,  Rev.  prat.,  1856,  I,  p.  65;  Varambon, 
Rev.  prat.,  1859,  VIII,  p.  59  ;  Gabba,  Rev.  prat.,  1876,  XLII,  p.  376.  —  Cpr.  Paris, 
20janv.  1873,  D.,  73.  2.  59. 
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tels  qu'ils  sont  déterminés  par  une  disposition  légale,  ont  été 
modifiés  par  une  décision  judiciaire  rendue  en  France  (por- 
tant, par  exemple,  interdiction,  nomination  de  conseil  judi- 
ciaire, déclaration  de  faillite,  etc.),  ce  nouveau  statut  person- 
nel le  suit  partout,  sans  que  cette  décision  ait  à  être  revêtue 
de  l'exéquatur  par  les  tribunaux  étrangers  (').  Cet  exéquatur 
n'est  requis,  en  effet,  qu'en  tant  que  l'autorité  étrangère  doit 
matériellement  concourir  à  l'exécution  de  la  décision.  Or  ce 
n'est  pas  le  cas  pour  celle  dont  il  s'agit,  lorsqu'on  la  consi- 
dère seulement  sous  le  rap])ort  des  modifications  qu'elle  fait 
subir  à  l'état  ou  à  la  capacité  de  l'individu,  et  abstraction  faite 
des  actes  d'exécution  matérielle  auxquels  elle  se  prête.  Enfin 
cette  décision,  constitutive  du  statut  personneldeceluiqu'elle 
concerne,  doit  avoir  le  même  effet  extraterritorial  que  la  loi 
au  nom  de  laquelle  elle  est  rendue. 

Peu  importe,  d'ailleurs,  à  ce  point  de  vue,  que  la  décision 
émane  d'une  juridiction  civile  ou  d'une  juridiction  crimi- 
nelle (2). 

201.  Au  surplus  on  remarquera  que  l'art.  3,  3'  al.,  pose 
une  règle  unique  et  absolue  pour  l'état  et  pour  la  capacité. 
Ainsi  ont  été  repoussées inq^licitement,  et  avec  raison:  IM'opi- 
nion  des  anciens  jurisconsultes  qui  voulaient  qu'on  observât 
les  dispositions  de  la  loi  locale  pour  déterminer  l'aptitude 
à  faire  un  acte  juridique  ;  2°  la  distinction,  admise  autrefois 
par  certains  réalistes,  entre  les  capacités  ou  incapacités  spé- 
ciales (telles  que  le  droit  pour  le  mineur  de  faire  un  testa- 
ment, la  prohibition  qui  résultait  pour  la  femme  du  sénatus- 
consulte  Velléien),  et  la  capacité  ou  l'incapacité  générale, 
la  seule,  d'après  eux,  en  faveur  de  laquelle  il  y  eût  lieu  de 
faire  exception  à  la  règle  de  la  réalité  des  coutumes  (^). 

202.  11  résulte  de  notre  principe  que  pour  apprécier,  au 
point  de  vue  de  la  capacité,  la  validité  d'un  acte  quelconque 
fait  par  un  Français  à  l'étranger,  il  faut  toujours  se  référer  à 

(')  Aubry  et  Rau,  1,  §31,  p.  142  eL  143,  n.  21  giiulerei  n.  22  ;  Despagnel,  n.229; 
Weiss,  p.  431.  —  Req.  rej.,  6  juill.  1868,  S.,  68.  1.  325,  D.,  69.  1.  267.  —  Cpr. 
Civ.  rej.,  27  mars  1865,  S.,  65.  1.  261,  D.,  65.  1.  383. 

(')  Cr.  infra,  n.  773  s. 

(')  Despagnet,  n.  233. 


DES    CONFLITS    DE    LOIS  167 

la  loi  française,  quelles  que  soient  sur  ce  point  les  décisions 
(le  la  loi  étrangère  (^). 

203.  2°  Loi  qui  régit  l'état  et  la  capacité  de  l'étranger  en 
France  ("^).  —  L'état  et  la  capacité  des  étrangers,  même  rési- 
dant ou  domiciliés  en  France,  sont  régis  par  leur  loi  iiRtio- 
nale,  et  non  par  la  loi  française  (^).  Cette  règle  n'est  pas 
formulée  par  l'art.  3;  mais  elle  résulte  d'abord  des  mêmes 
considérations  qui  commandent  l'application  constante  aux 
Français  de  leur  propre  loi;  ensuite  du  silence  du  code  à  cet 
égard,  alors  qu'il  déclare  expressément  applicables  aux  étran- 
gers les  lois  de  police  et  de  sûreté  et  les  lois  relatives  aux 
immeubles;  enfin  des  travaux  préparatoires,  d'où  il  ressort 
que  la  rédaction  primitive  :  «  la  loi  oblige  indistinctement 
ceux  qui  habitent  le  territoire  »,  fut  abandonnée,  sur  les 
observations  de  Tronchet  et  du  tribunat,  «  pour  ne  pas  paraître 
imposer  aux  étrangers  les  règles  touchant  au  statut  person- 
nel »  (M.  Au  surplus,  si  la  France  veut  faire  respecter  à  l'étran- 
ger le  statut  personnel  de  ses  nationaux,  elle  doit,  par  une 
juste  et  prudente  réciprocité,  respecter  à  son  tour  le  statut 
personnel  des  étrangers  (^). 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  142,  n.  21  et  21  ter;  Surville  et  Arlhuys,  n.  147, 

{^)  Cf.  Godefroy,  Du  conflit  des  lois  fr.  et  élr.  relalivemenl  à  la  capacité  des 
étr.  en  France  (Thèse,  Paris),  1884;  Delsol,  Rev.  crif.,  1868,  XXXII,  p.  481  s.; 
Surville,  Rev.  crit.,  1889,  XVIII,  p.  463  s. 

C)  Celte  proposition  est  vraie  même  des  étrangers  établis  en  France  avec  auto- 
risation du  gouveineiiient,  ou  qui,  sans  avoir  obtenu  cette  autorisation,  s'y  sont 
fixés  à  perpétuelle  demeure.  Cf.  infru,  n.  614  et  640. 

(*)  Locré,  Léo-'  1,  P  380,  art.  3;  p.  399,  n.  10*;  p.  563,  n.  9. 

(5)  Merlin,  Rép.,  v»  Lois,  §6;  Aubry  et  Rau,  [,  §31,  p.  14?,  n.  23,  p.  Ii5,  n.  26,  et 
p.  146,  n.  28;  Duranton,  I,  n  93;  IJuvergier  sur  Touiller,  1,  p.  99,  nolea;  Proudhon 
et  Valette,  I,  p.  80  s.;  Demanle,  I,  n.  10  bis,  [;  Laurent,  I,  n.  83;  Hue,  I,  n.  140; 
Reudant,  Introd.,  n.  160  et  161;  Planiol,  I,  n.  192;  Despagnet,  n.  230;  Weiss, 
p.  276  s.  ;  Démangeât,  De  la  cond.  des  élr.,  n.  84  ;  Bartin,  Eludes  de  dr.  intern. 
privé,  Paris,  1899,  p.  194;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  19  s.  —  Lyon,  25  fév.  185T, 
S.,  57.  2.  625.  —  Chambéry,  9  janv.  1884,  D  ,  85.  2.  279.  —  Paris,  21  mai  1885, 
1).,  86.  2.  14.  —  Hennés,  7  fév.  1890,  D.,  91.  2.  180.  —  Orléans,  17  juill.  1895,  S., 
97.  2.  310.  —  Paris,  31  juill.  1895,  S.,  99.  2.  105,  note  de  M.  Audinet.  —  Trib. 
Dieppe,  2  avril  1896,  D.,  98.  2.  281,  note  de  M.  Bartin.  —  .■Mger,  5  mai  1896,  D., 
99.  2.  409,  note  de  M.  Pic.  —  Req.  rej.,  10  nov.  1896,  S.,  1900.  1.  516,  D.,  97.  1. 
313.  —  Alger,  7  mars  1898,  D.,  99.  2.  377.  —  Alger,  2  mai  1898,  S.,  1900.  2.  257, 
note  de  M.  Audinet.  —  Paris,  3  août  1898,  D.,  99.  2.  70.  —  Paris,  16  nov.  1898, 
D.,  99.  2.  239.  —  Paris,  2  déc.  1898,  ë.,  1900.  2.  185,  note  de  M.  Audinet,  D.,  99. 
2.  177,  note  de  M.  Claro.  —  Civ.  cass.,  17  janv.  1899,   S.,  99.   1.  177,  note  de 
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204. Du  reste,  les  jugements  constitutifs  ou  modificatifs  de 
l'état  et  de  la  capacité  des  étrangers,  émanés  de  juridictions 
civiles  étrangères,  produisent  leur  effet  en  France,  comme 
leur  loi  nationale  olle-mèine,  sans  qu'il  soit  besoin  de  les 
faire  revêtir  de  l'exéquatur,  en  tant  qu'il  ne  s'agit  pas  d'exé- 
cution forcée  ('). 

205.  11  en  est  de  même,  en  principe,  selon  nous,  des  déci- 
sions émanées  des  juridictions  répressives  du  pays  dont  relè- 
vent ces  étrangers  (-). 

206.  Mais  il  en  est  dilféremment  des  décisions,  même 
civiles,  ou  de  tous  autres  actes  modifiant  l'état  ou  la  capacité 
d'un  étranger  pour  des  raisons  d'ordre  purement  politique  : 
ceux-ci  ne  peuvent  avoir  aucun  effet  en  France  (^). 

M.  Pillet,  D.,  99.  1.  329,  noie  de  M.  Barlin.  —  Paris,  23  mars  1899,  D.,  1900.  2. 
21.  —  Orléans,  9  fév.  1900,  b.,  1902.  2.  241,  D.,  1902.  2.  415.  —  Cliambéry, 
10  juili.  1900,  S.,  1901.  2.  73,  noie  de  M.  Pillet,  D.,  1902.  2.  418,  J.  Clunet,  1901, 
p.  146;  1903,  p.  623.  —  Civ.  cass.,  29  juiil.  1901,  S.,  1903.  1.  73,  noie  de  M.  Na- 
quel,  D.,  1902.  1.  249,  J.  Clunet,  1901,  p.  971.  —  Crim.  cass.,  31  janv.  1902,  S., 
1903.  1.  247.  —  Trib.  Laval,  12  avril  1902,  J.  Clunel,  1902,  p.  1044.  —  Req.  rej., 
27  janv.  1903,  S.,  1904.  1.  81,  note  de  M.  Pillet,  D.,  1903.  1.  249,  /.  Clunet,  1903, 
p.  623.  —  Gpr.  Demolombe,  I,  n.  98;  Mathieu-Bodel,  Rev.  de  droit  fr.  et  étr., 
1846,  III,  p.  542.  —  Civ.  cass.,  28  fév.  1860,  S.,  60.  1.  210,  concl.  de  M.  Dapin  et 
rapp.  de  M.  Sevin,  D.,  60.  1.  57.  —  Contra  :  Alauzet,  Statut  pers.  des  étr.  rési- 
dant en  France,  p.  13;  Mailher  de  Chassai,  n.  236  s. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §31,  p.  150,  n.  35,  et  VIlI,  §  769  ter,  p.  418,  n.  10;  Demo- 
lombe, I,  n.  103;  Laurent,  L  n.  98,  et  Dr.  civ.  intern.,  VI,  n.  35,  37  et  107; 
Hue,  I,  n.  158;  Weiss,  p.  819  et  820;  Despagnel,  n.  196,  229  et  230;  Surville  et 
ArUiuys,  n.  434;  Démangeai  sur  Fœli.\,  II,  p.  108,  note  a,  et  De  la  coud,  des  étr., 
p.  374;  Bondis,  Cornpét.  des  trib.  fr.,  n.  257;  Moreau,  Des  effets  en  France  des 
jugements  étrangers,  p.  29  ;  Duguil,  Conflits  de  lérj.  relali/s  à  la  forme  des 
actes,  p.  100;  Brocher,  Cours  de  dr.  intern.  privé,  lll,  p.  160  s.;  Ch.  Daguin,  De 
l'autorité  et  de  l'exécution  des  juf/emenls  étrangers,  1887,  p.  135  s.;  BiessoIIes, 
Rec.  de  l'Acad.  de  lég.  de  Toulouse,  1883-8L  XXXIl,  p.  265.  —  Civ.  cass.,  28  fév. 
1860,  S.,  60.  1.  210,  concl.  de  M.  Dupin  et  rapp.  de  M.  Sevin,  D.,  60.  1.57  et  noie. 

—  Paris,  2  mars  1868,  S.,  68.  2.  312.  —  Paris,  21  mai  1885,  /.  Clunet,  1885, 
p.  542.  —  Paris,  23  fév.  1888,  Pand.  franc,  pér.,  88.  2.  111.  —Trib.  Seine,  4  fév. 
1897,  sous  Paris,  S.,  1900.  2.  41,  noie  de  M.  Audinel,  D.,  98.  2.360,  note  de  C.  C. 

—  Trib.  Seine,  18  nov.  1901,  J.  Clunet,  1902,  p.  103.  —  Trib.  Clermont  (Oise), 
27  fév.  1903,  J.  Clunet,  1903,  p.  833.  —  Paris,  6  avril  1903,  D.,  1904.  2.  273,  et 
noté  de  M.  Leloir.  —  Civ.  rej.,  21  juillet  1903,  S.,  1903.  1.  449,  D.,  1903.  1.  594, 
./.  Clunet,  1904,  p.  138.  —  Gpr.  Surville,  Rev.  crit.,  1901,  p.  149.  —  Cf.  cep.  Gar- 
sonnet,  Traité  de  proc.  civ.,  2o  éd.,  1898-1904,  VIII,  p.  205,  §  2953;  Chauveau  sur 
Carré,  quest.  1899  bis.  —  Pau,  17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  233,  D.,  75.  2.  193  et  note. 

—  Trib.  Seine,  15  déc.  1897,  D  ,  98.  2.  496.  —  Cl",  supra,  n.  200. 
(*)  Cf.  inf'ra,  n.  773  s. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  152  et  153,  n.  41  à  42  bis;  Demanle,  I,  n.  54  bis. 
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207.  Par  une  application  singulière  du  principe,  il  semble- 
rait que  le  statut  personnel  des  étrangers  dût  être  régi  par  la 
loi  du  pays  où  ils  sont  domiciliés,  et  conséquemment,  s'ils  le 
sont  en  France,  par  la  loi  française,  toutes  les  fois  que,  d'après 
leur  propre  législation,  comme  peut-être  en  xVngleterre,  ce 
statut  doit  être  régi  par  la  loi  de  leur  domicile.  Et  c'est  effec- 
tivement ce  que  décide,  avec  nombre  d'auteurs,  une  jurispru- 
dence assez  ferme.  Au  point  de  vue  logique,  cette  solution 
lui  paraît  imposée  par  le  respect  de  la  législation  qui,  seule 
compétente  pour  déterminer  la  condition  des  personnes  sou- 
mises à  son  autorité,  croit  devoir,  en  s'écartant  elle  même, 
renvoyer  à  une  autre  loi.  Au  nom  de  quel  intérêt  cette 
dernière  ferait-elle  abstraction  des  décisions  de  laloinationale 
des  intéressés,  en  tenant  ce  renvoi  comme  non  avenu,  du 
moment  que  son  propre  ordre  public  international  ne  serait 
pas  en  cause,  et  voudrait-elle  les  assujettir  obligatoirement 
aux  prescriptions  de  leur  loi  personnelle,  alors  que  celle-ci 
abdiquerait  spontanément  sous  ce  rapport  la  souveraineté  ? 
Enfin  les  avantages  de  cette  solution  ne  seraient  pas  moindres, 
prétend-on,  au  point  de  vue  utilitaire,  puisque  la  décision  du 
juge  saisi  aurait  d'autant  pins  de  chances  d'être  rendue  exé- 
cutoire à  l'étranger  qu'elle  serait  ainsi  conforme  à  celle 
qu'aurait  rendue  le  tribunal  étranger,  si  le  litige  avait  été 
porté  devant  lui  (^). 

Mais  un  parti  très  important  dans  la  doctrine,  vers  l'opinion 

IV;  Weiss,  p.  43S  et  437  ;  Despagnel,  n.  229  et  230;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  47. 

—  Paris,  16  janv.  1836,  S.,  36.  2.  70,  D.,  Rép.,  vo  Droits  civils,  n.  466.  —  Paris, 
26  nov.  1850,  S.,  50.  2.  666,  D  ,  51.  2.  43.  —  Trib.  Seine,  7  mars  1873,  J.  Clunet. 
1875,  p.  20. 

(')Huc,  I,  n.  141;  Weiss,  p.  282,  et  Traité  tliéor.  et  pral.  de  dr.  inlern.  privé, 
m,  p.  11;  de  YaiTeiUes-Sommières,  Sytithèse  du  dr.  iîilern.  privé,  Paris,  1898, 
II,  n.  786  6*5;  Brocher,  D/'.  inlern.  privé,  I,p.  167;Rolin,  Principes  du  dr.  iritern. 
privé,  I,  n.  105;  Chausse,  Rtv.  cril.,  1888,  XVII,  p.  196,  et  /.  Clunet,  1897,  p.  23. 

—  Civ.  cass.,  24  juin  1878,  S.,  78.  1.  429,  D.,  79.  1.  56.  —  Toulouse,  22  mai  1880, 
S.,  80.  2.  294,  D.,  81.  2.  93.  —  Req.  rej.,  22  fév.  1882,  S.,  82.  1.  393,  rapp.  de 
M.  Démangeât  et  note  de  M.  Labbé,  D.,  82.  1.  301  et  note.—  Paris,  23 mars  1888, 
S.,  88.  2.  131,  D.,  89.  2.  117.  —  Paris,  25  nov.  1891,  J.  Clunet,  1892,  p.  471.  — 
Trib.  Seine,  G  avril  189i,  S.,  99.2.  105.  —  Trib.  Pontoise,  Ujuill.  \m'^,J.Clunel, 
1895,  p.  105—  Trib.  Seine,  26  juill.  1834,  /.  Clunet,  1894,  p.  1007.  —Trib.  Pau, 
19  avril  1901,  J.  Clunet,  1902,  p.  858.  —  Trib.  Pau,  19  avril  190?,  J.  Clunet,  1903, 
p.  875.  —  Trib.  Pau,  28  juill.  1904,  J.  Clunet,  1905,  p.  195. 
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duquel  nous  inclinons  fortement  après  une  nouvelle  étude  de 
la  question,  lient  pour  l'application  des  dispositions  de  droit 
interne  de  la  loi  personnelle  dos  étrangers  et  n'admet  pas 
que  le  juge  français  puisse  déférer  au  renvoi.  Et  d'abord  il  a 
été  péremptoirement  démontré  qu'il  était  vain  de  chercher  à 
assurer  partout  à  son  jugement  futur,  en  acceptant  ce  renvoi, 
des  effets  extraterritoriaux.  Comment  y  parvenir,  alors  que, 
d'une  part,  il  serait  susceptible  d'être  exécuté  dans  des  pays 
différents,  où  les  conflits  de  lois  pourraient  être  résolus  de 
façons  très  diverses,  et  que,  d'autre  part,  il  n'en  est  aucun 
parmi  eux  qu'on  puisse  considérer  comme  le  pays  de  la 
«  principale  exécution  »,  c'est-à-dire  comme  étant  celui  où 
il  pourrait  être  «  plus  naturellement  et  plus  complètement 
invoqué  en  fait  que  partout  ailleurs  »?  Puis,  à  se  préoccuper 
ainsi  exclusivement  de  l'efficacité  de  la  décision  à  intervenir, 
on  tournerait  nécessairement  dans  un  cercle  vicieux,  puisque, 
si  le  juge  français  devait  faire  prévaloir  sur  les  règles  de 
conflit  de  sa  propre  loi  les  règles  de  la  loi  étrangère,  le  juge 
étranger,  saisi  à  sa  place,  devrait  de  son  côté  préférer  à  ces 
dernières  les  règles  de  la  loi  française,  de  telle  sorte  qu'on 
aboutirait  encore  k  cette  absurdité  que  chacun  des  juges 
appliquerait  précisément  la  législation  que  ses  propres  règles 
de  conflit  lui  ordonnaient  d'écarter! 

Mais  c'est  surtout  dans  son  principe  même  que  le  système 
du  renvoi  est  contestable.  Il  prête  en  effet  au  législateur  du 
pays  où  le  rapport  doit  être  réglé  un  désintéressement  et  une 
indifférence  qui  constitueraient  de  sa  part  une  véritable 
abdication  de  souveraineté.  Il  s'en  remettrait  tout  à  fait  à  la 
loi  étrangère  du  soin  de  résoudre  le  conflit,  s'il  était  vrai  que 
le  juge  saisi  dût,  dans  la  détermination  de  la  règle  appli- 
cable, se  confoi-mer  aux  principes  de  cette  loi,  au  lieu  d'obéir 
à  la  sienne  :  mais  au  nom  de  quoi  celle-ci  serait-elle  ainsi 
primée  par  l'autre  ?  Si  les  conflits  de  loi  sont  réellement  des 
conflits  de  souvei'ainetés,  celle  du  pays  de  la /<?,r /'or/ exige 
au  contraire  absolument  (pie,  lorsque  telle  est  sa  prescription, 
l'état  et  la  capacité  de  cliaque  individu,  national  ou  étranger, 
soient  régis  par  les  dispositions  de  droit  interne  de  sa  loi 
personnelle.  La  règle  de  conflit  qu'elle  pose  ainsi  l'emporte 
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naturellement  sur  la  règle  de  droit  international  qui  serait 
écrite  d;ins  cette  dernière  loi  et  renverrait  peut-être  à  la  loi 
du  domicile,  car  toutes  les  considérations  sur  lesquelles  est 
fondée  cette  prescription  requièrent  alors  que  nul  ne  puisse 
y  échapper,  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit.  Veut-on  sup- 
poser d'ailleurs,  au  contraii-e,  que  c'est  aux  dispositions  de 
droit  international,  et  non  de  droit  interne,  de  la  loi  étran- 
gère que  la  lex  fori  a  entendu  se  référer,  et  qu'elle  accepte 
ainsi  la  règle  applicable  de  la  main  du  législateur  étranger  ? 
Mais  cette  supposition  devrait  pareillement  être  admise  en  ce 
qui  concerne  la  loi  étrangère,  et  force  serait  alors  de  recon- 
naître qu'elle-même  a  fait  un  renvoi  aux  règles  de  conflit  de 
la  lex  fori,  de  telle  sorte  que  la  solution,  de  renvoi  en  renvoi, 
resterait  sans  issue.  Dira-t-on,  pour  sortir  de  cette  impasse, 
que  la  loi  étrangère  entend  exiger  l'application  des  disposi- 
tions de  droit  interne  de  cette  dernière  loi?  Mais  pourquoi 
cette  exigence  ne  serait-elle  pas  aussi  celle  de  la  lex  fori,  en 
ce  qui  concerne  les  dispositions,  relativement  à  l'état  et  à  la 
capacité,  de  la  loi  [)ersonnelle de  l'étranger?  Peu  importe  donc 
que  la  souveraineté  étrangère  consente  à  abdiquer,  dans  le 
règlement  du  rapport,  en  faveur  d'une  autre  loi  :  c'est  la 
souveraineté  même  du  pays  du  juge  qui  exige  que,  nonobs- 
tant le  renvoi,  la  loi  du  domicile  soit  écartée  au  profit  de  la 
loi  étrangère  elle-même  ('). 

208.  La  règle  qui  vient  d'être  posée,  en  ce  qui  concerne 
l'étranger,  comporte-t-elle  des  exceptions? 

Il  en  est  une  qui  est  certaine  :  l'étranger  ne  peut  jamais  ré- 
clamer en  France  l'application  de  celles  de  ses  lois  personnel- 

(')  Despagnel,  n.  106;  Surville  et  Arihuys,  Dr.  inlem.  privé,  n.  30;  Audinet, 
Principes  du  dr.  intern.  privé,  n.  324;  Barlin,  op.  cit.,  p.  83  s.;  Loyseau,  Du 
domicile  comme  principe  de  compétence  légisL,  p.  189;  Laurent,  S.,  1881.  4.  41  ; 
Labbé,  J.  Cliinet,  1885,  p.  5  s.  et  note  précilée;  Chrétien,  /.  Clunet,  1886,  p.  174, 
note  2;  Laine,  /.  Clunet,  1894,  p.  247,  et  1896,  p.  241  et  481;  Pillet,  J.  Clunet, 
1894,  p.  721  ;  Tournade,  J.  Clunet,  1895,  p.  488;  Surville,  Rev.  crit.,  1899,  XXVIII, 
p.  215  s.  —  Trlb.  Seine,  10  févr.  1893,  J.  Clunet,  1893,  p.  530.  —  Trib.  Dieppe, 
2  avril  1896,  D.,  98.  2.  281,  note  de  Al.  Bartin.  —  Cpr.  Paris,  31  juill.  1895,  S., 
99.  2.  105,  note  de  M.  Audinet.  —  VA.  P.  Fiore,  Du  conflit  entre  les  dispositions 
législatives  de  droit  international  privé,  J.  Clunet,  1902,  p.  424  s.,  G81  s.;  Li- 
geoix,  La  théorie  du  renvoi  et  la  nature  juridique  des  règles  du  droit  internai. 
privé,  J.  Clunet,  1903,  p.  481  s.;  Asser,  J.  Clunet,  1905,  p.  187. 
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les  qui  sont  contraires  h  nos  principes  d'ordre  public  interna- 
tional (').  Cette  exception  se  justifie  naturellement  par  le  droit 
pi'iniordial  pour  chaque  Etat  de  faire  respecter  chez  lui  les 
principes  qu'il  considère  comme  essentiels  au  maintien  de 
son  existence,  et  elle  doit  être  appliquée  notamment  à  la  pro- 
hibition de  la  polygamie,  du  mariage  entre  proches  parents, 
de  la  recherche  de  la  paternité  naturelle,  et  aussi  aux  inca- 
pacités dont  un  étranger  serait  atteint  à  raison  de  sa  race,  de 
sa  profession,  de  ses  opinions  religieuses,  etc.  (-). 

209.  Il  est  une  autre  exception  qu'admettent  beaucoup 
d'auteurs  et  que,  pour  notre  part,  nous  repoussons.  On  lui  a 
donné  d'ailleurs  une  portée  plus  ou  moins  grande.  D'après 
les  uns  (^),  les  étrangers  ne  seraient  plus  régis  par  leur  loi 
nationale,  toutes  les  fois  que  l'application  de  celle-ci,  dans 
leurs  rapports  avec  des  Français,  aurait  des  conséquences 
préjudiciables  à  ces  derniers.  L'étranger,  par  exemple,  qui 
aurait  traité  avec  un  Français,  ne  pourrait  pas  se  prévaloir, 
vis-à-vis  de  celui-ci,  de  son  incapacité  telle  qu'elle  résulte  de 
sa  propre  loi,  pour  demander  la  nullité  d'un  acte  c[u"il  était 
capable  de  faire  d'après    la  loi  française.    Les  autres  (^)  ne 

(')  Cf.  infm,  n.  272  s. 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  145,  el  p.  150,  n.  33  et  34;  Demoiombe,  I,  n.  100; 
Laurent,  1,  n.  85;  Surville,  I,  n.  70;  Weiss,  p.  436  et  437;  Despagnet,  n.  231; 
Surville  et  Arlhuys,  n.  150;  Berlauld,  Qtiesf.  pratiques,  I,  n.  23  s.;  Fuzier-Her- 
man,  art.  3,  n.  23  s.,  et  n.  46  s.  —  Paris,  2  août  1866,  S.,  66.  2.  .342,  D.,  67.  2. 
41.  —  Heq.  rej.,  25  mai  1868,  S.,  68.  1.  365.  —  Bruxelles,  17  avril  1889,  D.,  90. 
4.  6,  D.,  92.  2.  46.  — .Aix,  27  mars  1890,  sous  Cass.,  25  oct.  1892,  S.,  93.  i.  505, 
D.,  91.  2.  13.  —  Paris,  3  août  1898,  D.,  99.  2.  70.  —  Civ.  cass.,  17  jaiiv.  1899,  S., 
99.  1.  177,  note  de  M.  Pillet,  D.,  99.  1.  329,  note  de  M.  Bartin.  —  Aix,  23  janv. 
1899,  J.  Clunet,  1901,  p.  104.  —  Orléans,  9fév.  1900,  S.,  1902.  2.  141,  D.,i902.  2. 
415.  —  Trib.  Seine,  11  juin  1901,  J.  Clunel.  1902,  p.  841.  —  Trib.  Seine,  28  juin 
1901,  J.  Clunel,  1901,  p.  812.  —  Trib.  Marseille,  21  fév.  1902,  D.,  1902.  2.  198, 
J.  Clunet,  1904,  p.  188.  —  Paris,  14  mai  1902,  J.  Clunel,  1902,  p.  841.  —  Gpr.  Cass. 
Turin,  21  nov.  1900,  S.,  1904.  4.  13,  J.  Clunel,  1901,  p.  392,  el  noie  de  iM.  A. 
Chrétien.  —  Gand,  24  déc.  1902,  D.,  1904.  2.  417.  —  Cf.  Surville,  Rev.  cril.,  1901, 
p.  136.  —  Conlra  :  pour  certaines  de  ces  proliibitions,  Beudanl,  Introd.,  n.  164. 
— Cf.  en  ce  qui  concerne  l'application  aux  indigènes  de  certaines  colonies  fran- 
çaises de  leurs  lois  spéciales,  même  contraires  à  noire  ordre  public,  Despagnet, 
n.  231. 

(')  Valette  surProudhon,  I,  p.  85  s.;  de  Fréminville,  De  lu  minorilé,  1,  n.  4; 
Démangeai,  op.  cit.,  n.  82.  —  Paris,  15  oct.  1834,  S.,  34.  2.  657.  —  Civ.  rej., 
18  lév.  1873,  S.,  73.  1.  13,  D.,  73.  1.  297,  concl.  de  M.  Blanche. 

(')  Merlin,  Rép.,  v°  Loi,  §  6,  n.  6;  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  145,  n.  25;  p.  146  s., 
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veulent  écarter  la  loi  étrangère  que  tout  autant  que  le  Fran- 
<^ais  qui  est  entré  en  relations  avec  Tétranger  et  qui  aurait  à 
souffrir  de  son  incapacité,  a  commis  sur  la  condition  juridi- 
que de  celui-ci  une  erreur  excusable  et  est  exempt  de  toute 
imprudence  :  ce  qui  aurait  lieu  notamment  si  l'étranger  avait 
en  France  une  longue  résidence  ou  un  établissement  de  com- 
merce, ou  encore  si  les  engagements  j)ris  par  lui  avaient  pour 
but  de  subvenir  à  son  entretien  personnel. 

L'argument  qui  sert  de  point  de  départ  commun  à  ces  deux 
doctrines  est  le  suivant  :  le  code  civil  ne  contenant  pas,  en 
ce  qui  touche  le  statut  personnel  des  étrangers,  de  disposi- 
tion analogue  à  celle  de  l'art.  3,  al.  3,  qui  ne  vise  que  les 
Français,  il  en  résulte  que  le  juge  jouit  d'une  certaine  lati- 
tude pour  régler  l'état  ou  la  capacité  des  étrangers  en  France. 
S'il  doit  appliquer,  en  principe,  leur  loi  nationale,  il  ne  doit 
pourtant  le  faire  qu'avec  les  restrictions  que  réclame  la  pro- 
tection due  aux  intérêts  de  nos  nationaux.  Mais,  d'accord  sur 
ce  point,  les  auteurs  se  séparent  lorsqu'il  s'agit  de  mesurer 
exactement  l'étendue  des  restrictions  ([ue  commandent  ces 
intérêts  :  les  uns  entendent  les  sauvegarder  dans  tous  les 
cas  où  ils  peuvent  être  compromis,  quelque  légèreté  qu'il  y 
ait  à  reprocher  aux  Français  qui  ont  traité  avec  des  étran- 
gers, tandis  que  les  autres  ne  consentent  à  venii-  au  secours 
de  nos  nationaux  que  tout  autant  qu'aucune  faute  ne  leur  est 
imputable. 

Nous  ne  saurions  nous  rallier  ni  à- l'une  ni  à  l'autre  de  ces 
deux  opinions,  (jui  nous  semblent  également  arbitraires,  quoi- 
que la  dernière  soit  plus  raisonnable.  S'il  est  vrai,  comme 
nous  l'avons  reconnu,  que  l'art.  3,  al.  3,  consacre,  quant  au 
statut  personnel  des  étrangers,  la  même  règle  que  celle  à 
laquelle  les  Français  sont  soumis,  cette  règle  doit  avoir  dans 
les  deux  cas  des   effets  identiques,  et  il  importe  peu  qu'elle 

n.  29-32;  p.  152,  n.  38  et  39,  el  p.  153  et  154,  n.  43  et  44;  Demolumbe,  I, 
n.  102;  Duranlon,  I,  n.  93;  Fuziei--Heriiiaii,  art.  3,  n.  38  s.  —  Req.  re.j., 
16  janv.  1861,  S.,  61.  1.  306,  note  de  M.  Massé,  D.,  Cl.  1.  193  et  noie.  —  Paris, 
8  fév.  1883,  S.,  83.  2.  169  et  note,  D.,  84.  2.  24.  —  Trib.  Seine,  i"  juill.  1886, 
Le  Droit,  7  juillet.  —  Paris,  16  nov.  1898,  1).,  99.  2.  177.  —  Cpr.  Malliieu-Bodet, 
Hev.  de  dr.  }r.  el  éd.,  1846,  III,  p.  5'j2.  —  Paris,  6  janv.  1855,  S.,  55.  2.  37,  D., 
55.  2.  169. 
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résulte  explicitement  du  texte  dans  le  second  et  d'une  façon 
seulement  implicite  dans  le  premier.  Or  l'exception  proposée 
est  inadmissible  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  capacité  du 
Français  qui  a  traité  avec  un  des  nationaux  du  pays  étranger 
où  il  réside  :  elle  ne  Test  pas  moins  lorsqu'un  étranger  a 
ti'ailé  en  France  avec  un  Français.  Admettre  celte  exception, 
ne  serait-ce  pas  d'ailleurs  exposer  nos  nationaux  eux-mêmes 
à  se  la  voir,  par  une  juste  mesure  de  rétorsion,  opposer  à 
l'étranger?  Elle  est  enfin  contraire  à  ce  principe  fondamental 
que  chacun  doit  s'enquérir  de  la  capacité  de  ceux  avec  les- 
quels il  traite  et  supporter  les  conséquences  de  son  erreur  à 
cet  égard  (').  Dira-t-on  que  cette  recherche  est  des  plus  diffici- 
les, sinon  impossible,  pour  le  Français,  lorsqu'elle  porte  sur  la 
capacité  d'un  étranger?  Sans  doute,  mais  elle  ne  l'est  souvent 
pas  moins  lorsqu'il  s'agit  de  la  capacité  d'un  Français,  en 
l'absence  d'une  publicité  réellement  efficace  donnée  à  tous 
les  événements  qui  sont  de  nature  à  influer  sur  l'état  et  la 
capacité  d'un  individu.  Il  n'y  aurait  donc  pas  de  raisons 
sérieuses  pour  s'écarter  du  droit  commun.  Il  permet  d'ail- 
leurs de  priver  l'étranger  du  droit  de  se  prévaloir  de  son 
incapacité,  lorsqu  il  s'est  rendu  coupable  d'un  dol  ayant  pour 
but  de  la  dissimuler  et  que  ce  but  a  été  atteint  (arg.  art.  1310 
C.  civ.)  (-).  Il  semble  même  que  la  preuve  d'un  dol  propre- 
ment dit  ne  devrait  pas  être  exigée  du  Français  qui  aurait 
traité  avec  un  étranger  dans  l'ignorance  du  jugement  qui 
modifiait  la  capacité  de  ce  dernier,  du  moins  dans  le  cas  oh 
il  n'avait  aucun  moyen  sérieux  de  le  connaître  (^). 

210.  3°  Loi  gui  régit  l'état  et  la  capacité  des  persoïines  qui 
ont  deux  nationalités  et  de  celles  qui  iien   ont  aucune.   — 

(')  L.  19,  pr.,  D.,  De  rerj.  juris,  50.  17. 

C)  Fœlix,  op.  cit.,  n.  88"f  Laurent,  I,  n.  8i  ;  Uuc,  I,  n.  152-155;  Beudanl, 
liUrod.,  11.  164  ;  Despagnet,  n.  232  ;  Weiss,  p.  276  s.  ;  Surville  et  Arlliuys,  n.  151  ; 
Bartin,  op.  cil.,  p.  194  s.  ;  Rougelot  de  Lioncourt,  op.  cit.,  p.  49  s.  ;  Xouguier, 
Ue  la  lettre  de  ck.,  4»  éd.,  Paris,  1875,  I,  n.  1413  s.  ;  Esperson,  J.  Clunel,  1880, 
p.  259;  Martin,  J.  Clunet,  1883,  p.  32;  Renault,  liev.  crit.,  1884,  XIII,  p.  721; 
8urville,  Rev.  crit.,  1889,  XVIII,  p.  482  s.  —  Trib.  Seine,  2  juill.  1878,  J.  Clunet, 
1878,  p.  502.  —  Cpr.  Aix,  4  mars  1890,  J.  Clunet,  1891,  p.  1202.  —  Paris,  4  mars 
1890,  eod.  loc,  1891,  p.  205.  —  Civ.  rej.,  23  tev.  1891,  Rev.  prat.  de  dr.  intern 
privé,  1800-1891.  1.  375.  —  Trib.  Seine,  5  avril  1895,  eod.  loc,  1895,  p.  607. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  g  31,  p.  152,  n.  38.  -  Paris,  20  mars  1890,  D.,  92.  2.  79. 
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Lorsqu'une  personne  a,  ce  qui  peut  arriver,  deux  nationa- 
lités, si  l'une  de  celles-ci  est  la  nationalité  française,  l'art.  3, 
al.  3,  est  seul  applicable  :  aux  yeux  de  notre  loi,  cette  per- 
sonne est  française,  et  elle  doit  être  dès  lors  traitée  comme 
telle.  —  Que  si  ses  deux  nationalités  sont  étrangères,  on 
admet  en  général,  conformément  au  projet  de  résolution  pré- 
senté en  1874  à  la  session  de  l'Institut  de  droit  international 
tenue  à  Genève  et  à  la  décision  qu'il  a  prise  dans  sa  session 
d'Oxford,  en  1880  ('),  que  son  statut  personnel  est  régi  par  la 
loi  de  son  domicile,  à  laquelle  il  faut  en  revenir  en  ce  cas, 
comme  s'il  s'agissait  des  conflits  qui  s'élevaient  autrefois 
entre  deux  coutumes. 

C'est  également  par  la  loi  de  son  domicile  qu'est  régi  le 
statut  personnel  de  l'individu  qui  n'a  pas  de  nationalité  du 
tout  ou  dont  la  nationalité  est  inconnue  (^). 

m.  Conflits  des  lois  relatives  aux  biens. 

211.  Il  ne  sera  traité  ici  des  conflits  des  lois  relatives  aux 
biens  qu'en  tant  que  les  biens  sont  envisagés  individuellement 
et  comme  objets  particuliers.  C'est  dans  le  Traité  des  succes- 
sions que  sont  étudiés  ces  conflits  en  tant  que  les  biens  sont 
considérés  comme  dépendant  d'une  universalité  juridique  et 
compris  dans  une  hérédité  (^). 

Les  lois  qui  nous  occupent  font  partie  du  statut  réel.  Si  on 
se  réfère,  eu  effet,  à  l'ancienne  distinction,  il  faut  considérer 
comme  rentrant  dans  ce  statut  toutes  les  lois  qui  ont  pour 
objet  exclusif  ou  principal  de  régler  la  condition  juridique 
des  biens,  alors  même  qu'accessoirement  elles  ont  trait  aux 
personnes  (^). 

212.  L'art.  3,  al.  2,  n'a  statué  que  sur  les  conflits  des  lois 

(')  Rev.  de  dr.  inlern.,  1874,  VI,  p.  610;  Annuaire  de  l'Institut,  1882,  V, 
p.  45  s. 

(^}  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc  cit.,  p.  144,  n.  24  in  fine;  Laurent,  I,  n.  86  et  369  s.  ; 
Hue,  I,  n.  142  et  143;  Despagnet,  n.  232;  Weiss,  p.  282  ;  Féraud-Giraud,  J.  Clu- 
nel,  1885,  p.  389  s.  —  Cf.  Trib.  Seine,  23  fév.  1883,  J.  Clunel,  1883,  p.  388.  — 
Trib.  Seine,  16  juill.  1886,  J.  Clunel,  1886,  p.  707.  —  Trib.  Nantes,  28  nov.  1901, 
J.  Clunel,  1902,  p.  590. 

(')  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Des  successions,  3"^  édit.,  1905,1,  n.  839  s. 

[*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  135,  n.  8;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  50. 
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relatives  aux  immeubles,  cl  même  il  n'a  posé  de  règle  expli- 
cile  qu'en  ce  qui  conceruo  les  immeubles  situés  en  France. 
Il  décide  que  notre  loi  régit  tous  les  immeubles  situés  en 
France,  qu'ils  appartiennent  à  des  Français  ou  à  des  étran- 
gers. Mais  tout  le  monde  s'accorde  à  reconnaître  que,  par 
une  juste  réciprocité  et  par  identité  de  motifs,  les  immeubles 
situés  en  [)ays  étranger  sont  régis  par  la  loi  étrangère,  même 
quand  ils  a[)partiennent  à  des  Français  {').  En  d'autres  ter- 
mes, les  immeubles  sont  toujours  régis,  au  point  de  vue  qui 
nous  occupe,  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation,  lex  reisilœ, 
et  ils  n'y  écbappent  pas  en  changeant  de  propriétaire.  Le  sta- 
tut réel  a  une  force  purement,  mais  absolument  territoriale. 

La  raison  en  est  que  le  droit  de  souveraineté,  dans  chaque 
Etat,  s'étend,  non  seulement  aux  peisonnes,  mais  encore  au 
territoire,  «  base  matérielle  de  l'Etat  ».  Ce  droit  est  indivisi- 
])le,  c'est-à-dire  qu'il  s'ai)plique  nécessairement  à  tous  les 
immeubles  qui  composent  le  territoire,  et  cette  indivisibilité 
serait  brisée  si  les  lois  relatives  aux  immeubles  variaient, 
dans  un  même  Etat,  suivant  la  nationalité  de  leurs  propriétai- 
res. Enfin  et  surtout  la  condition  juridique  des  biens  est  en 
rapport  direct  et  immédiat  avec  l'organisation  politique, 
sociale,  économique,  du  i)ays  où  ils  sont  situés  :  admettre 
l'application  d'une  loi  étrangère,  ce  serait  risquer  de  porter 
atteinte  à  cette  organisation  (-). 

213.  Cette  dernière  considération  sur  le  fondement  de  la 
règle  de  l'art.  3,  al.  2,  présentant  une  force  égale  en  matière 
mobilière,  doit  prévaloir  sur  le  silence  du  code  relativement 
aux  meubles  et  conduit  à  décider  que  ceux-ci  sont  pareille- 
ment régis  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation.  Vainement 
objecterait-on  que  les  meubles  n'ont  pas  de  situation  propre  : 
mobilia  sequiinlKi"  personam,  ossi/jus  persoîiée  colixrent.  Ces 
anciens  adages,  qui  ne  s'appliquèrent  peut-être  jamais  qu'à 
la  transmission  per  iinivcrsitalem  des  meubles  (^),  expriment 


(')  Aubry  el  Rau,  1,  s  31,  p.  iD-i,  n.  45,  el  p.  Inô;  Demolonibe,  I,  n.  90  el  93  ; 
Demanle,  I,  n.  10  bis,  I;  Laurent,  I,  n.  78;  Hue,  I,  n.  UG;  Beudanl,  Inlrod., 
II.  155.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  16  déc.  1873,  J.  Clunel.  1875,  p.  117. 

(')  Porlalis,  2<=  Exp.  des  mol.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  581  s.,  n.  14  el  15. 

C)  Cf.  Laine,  hitrod.  au  dr.  inlern.  priv.,  Paris,  1892,  II,  p.  253  s. 
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une  contre-vcrilé  en  ce  qui  concerne  les  meubles  individuel- 
lement envisagés,  qui  ont,  en  fait  et  à  chaque  instant,  une 
situation  déterminée,  quoique  celle-ci  soit  susceptible  de 
varier  très  souvent  et  que,  partant,  elle  soit  difficile  parfois  à 
découvrir  ('). 

214.  La  règle  commune  aux  meubles  et  aux  immeubles 
peut  donc  être  ainsi  formulée  :  les  biens,  individuellement 
envisagés,  sont  régis  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation, 
quelle  C[ue  soit  la  nationalité  de  celui  qui  en  est  propriétaire, 
possesseur  ou  détenteur. 

Ainsi,  c'est  d'après  cette  loi  que  se  déterminent  : 

1°  La  nature  mobilière  ou  immobilière  des  biens  (^). 

2°  Les  droits  réels  dont  ces  biens  sont  susceptibles,  gage, 
privilèges,  hypothèques,  servitudes,  etc.  Par  exemple,  un 
étranger  ne  peut  pas,  sous  prétexte  que  les  lois  de  son  pays 
l'y  autorisent,  établir  sur  les  immeubles  dont  il  est  proprié- 
taire en  France  des  servitudes  contraires  à  la  loi  française 
(art.  686),  ou  les  grever  d'une  hypothèque  générale  en  viola- 
tion de  l'art.  2129,  ou  réclamer  sur  ces  immeubles  des  droits 
que  ne  reconnaît  pas  notre  loi  (^). 

3°  Les  modes  de  constitution,  de  conservation,  de  Iransmis- 
sion  k  titre  particulier,  tout  au  moins  à  l'égard  des  tiers,  et 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Loi,  §  6,  n.  3;  Aubiy  et  Rau,  I,  S  .31,  p  [b^,  n.  51  ;  Demo- 
lômbe,  I,  n.  93;  Duranlon,  1,  n.  90;  l>aurent,  I,  n.  117  el  121;  Hiic,  l,  n.  130  et 
131;  Beudant,  /»i//w/.,  n.  164;  Planiol,  I,  n.  191  ;  Surville,  I,  n.  71  ;  Maillier  de 
Chassât,  n.63;  Berlauld,  op.  cit.,  1,  n.  11;  Démangeât,  op.  cit.,  n.  83;  Dubois, 
Conflit  des  lois  fr.  el  élr.,  n.  44;  Barlin.  op.  cit.,  p.  196.  —  Paris,  21  août  1882, 
S.,  83.  2.  47,  D.,  84.  1.  2G5.  —  Trib.  Seine.  19  fév.  1889,  J.  Clunel,  1889,  p.  621. 
—  Montpellier,  9  mai  1890,  S.,  92.  2.  240,  D.,  91.  2.  197.  —  Douai.  11  déc.  1891, 
D.,  94.  2.  193,  note  de  M.  de  Boeck.  —  Douai,  7  janv.  1892,  J.  Clunel,  1894,  p. 
1005.  —  Conlra  :  Demanle,  I,  n.  10  et  10  bis,  II;  Barde,  op.  cit.,  p.  110.  —  Cpr. 
Weiss,  p.  579  s.;  Despagnel,  n.  393  s.;  Surville  et  Arlliuys,  n.  162  s.;  Fuzier- 
Herman,  art.  3,  n.  54  s. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  135,  n.  10  bis;  Demanle,  I,  n.  10  bis,  III;  Hue,  I, 
n.  117  et  n.  132-lo;  Beudanl, //i//-orf.,  n.  155;  Planiol,  I,  n.  189;  Surville,  I,  n.  71; 
Weiss,  p.  280,  589  et  590;  Despagnet,  n.  398.  —  Civ.  rej.,  5  avril  1887,  S.,  89.  1. 
387  et  note,  D.,  88.  1.  65. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  135,  el  p.  155  el  156,  n.  45  6/s,  terelqiiafer;  Demo- 
lombe,  I,  n.  77et96;  Duranton,  I,  n.  82;  Hue,  I,  n.  119  et  132-2» ;  Beudant,  Zoc. 
cit.;  Planiol,  loc.  cit.:  Surville,  loc.  cit.  —  Cf.  Deaj^agnet,  n.  399  s.  et  4(^  s.  ; 
Weiss,  p  597  s.  —  Civ.  rej.,  4  avril  18S1,  S.,  83.  1.  65,  D.,  81.  1.  .381.  —  Douai, 
11  déc.  1891,  D.,  94.  2.  193,  note  de  M.  de  Boeck. 
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d"e\tinction  des  droits  portant  sur  ces  biens  ('}.  Par  exemple, 
un  effet  à  ordre  sera  valablement  endossé  en  blanc  au  profit 
d'un  Français  dans  le  pays  où  il  a  été  créé,  si  ce  pays  consi- 
dère un  pareil  endossement  comme  régulier  (-).  De  même  la 
règle  de  lart.  2279,  «  en  lait  de  meuliles  la  possession  vaut 
titre  »,  est  applicable  aux  moul)les  corporels  qu'un  étranger 
possède  en  France  ('). 

4"  Le  régime  légal  de  la  propriété,  mobilière  ou  immobi- 
lière :  charges  fiscales,  restrictions  de  toutes  sortes  apportées 
à  l'exercice  du  droit  de  propriété,  règles  de  l'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique,  conditions  et  effets  de  la  pos- 
session, droit  de  déshérence  de  l'Etat,  etc.  (^). 

o"  Les  règles  sur  les  voies  d'exécution  (^). 

IV.  Conflits  des  lois  relatives  à  la  forme  des  actes  f^j. 

215.  On  ne  s'occupe  ici  que  des  conflits  des  lois  relatives  à 
la  forme  ou  aux  formalités  extrinsèques  des  actes  (actes  juri- 

(')  Aubry  et  Hau,  loc.  cit. ,  p.  135,  n.  10  ter;  p.  15(3,  n.  46 et  46  bis  ;  p.  158,  n.Si; 
Demanle,  Loc.  cit.;  Beudant,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cil.;  Surville,  loc.  cit.  ;  Des- 
pagnet,  n.  395;  Bartin,  op.  cit.,  p.  196.  —  Cf.  Civ.  cass.,  16  déc.  1873,  J.  Clunel, 
1875,  p.  117.  —  Paris,  24  fév.  1874,  ./.   Clunet,  1876,  p.  185.  —  Req.  rej.,  13  fév. 

1884,  S.,  84.  1.  225,  rapp.  de  M.  Lepellelier,  D  ,  84.  1.  265.  —  Tiib.  coin.  Seine, 
a  mars  1892,  J.  Clunet,  1892,  p.  166.  —  Tr.b.  Seine,  10  janv.  1893, ./.  Clunet,  189.3, 
p.  596, 

(*)  Despagnet,  n.  213  et  338;  XVeiss,  p.  658;  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de 
droit  commerc,  I,  n.  1313  ;  Fuzier-lJeniian,  art.  3,  n.  129  s.  —  Req.  rej.,  iO  niai 

1885,  S.,  88.  1.262,  D.,  86.  1.  82. 

(^  Aubry  et  Rau,  1,  §31,  p.  158,  n.  51,  et  §78,  p. 508,  n.  41;  Uennolombe,  I, 
n.77  ;  Laurent,  I,  n.  121  ;  Rue,  I,  n.  120  et  n  132-3»  ;  Surville,  loc.  cit.;  Beudaut, 
Introd.,  n.  164.  —  Req.  rej..  19  mars  1872,  S.,  72.  1.  238,  D.,  74.  1.  465.  —  Douai, 
7  janv.  1892,  J.  Clunet,  1894,  p.  1005.  —  Trib.  Seine,  21  déc.  1895,  sous  Cass.,  D., 
1903.  1.  45.  —  Cpr.  Weiss,  p.  590  s.  ;  Despagnet,  n.  420. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  156;  Demolombe,  I,  n.  96;  Laurent,  I,  n.  121; 
Hue,  I,  n.  116,  120  et  133;  De.spagnet,  n.  394  et  404;  Weiss,  p.  589.  —  Cass., 
19  mars  1872,  S.,  72.  1.  238,  D.,  74.  1.  465.  —  Civ.  cass  ,  18  mars  1895,  S„  96.  1. 
449,  note  de  M.  Audinet.  —  Civ.  rej.,  21  janv.  1901,  S.,  1902.  1.  401,  note  de 
M.  WahL  —  Trib.  Avranches,  29  mai  1902,  J.  Clunet,  1903,  p.  878.  —Trib. 
Millau,  25  juin  1902,  S.,  1904.  2.  320. 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  p.  136,  n.  12  ;  p.  156  et  p.  158,  n.  51  ;  §  78,  p.  509,  n.  42  ; 
Demolombe,  1,  n.  77  et  96  ;  Laurent,  1,  n.  121  ;  Hue,  i,  n.  120;  Beudant,  loc.  cit.; 
Planiol,  loc.  cit.  ;  Despagnet,  n.  187  ;  FuzierHerman,  art.  3,  n.  94.  —  Cpr.,  en  ce 
qui  concerne  les  navires,  Lyon-Caen,  Rev.  cril.,  1903,  p.  529. 

C)  Duguit,  Des  conflits  de  législation  relatifs  à  lu  forme  des  actes  civils,  Paris, 
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diques  ou  actes  instriiiiientaires),  c'est-à-dire  aux  conditions 
légales  auxquelles  est  subordonnée  leur  manifestation  exté- 
rieure. 

Or,  à  cet  égard,  la  règle  est  contenue  dans  cet  adage  : 
locus  régit  acliim  ;\es  actes  juridiques  sont  régis,  au  point  de 
vue  de  la  forme,  par  la  loi  du  lieu  où  on  les  fait.  Ce  fut  Du- 
moulin (')  qui,  malgré  l'opposition  de  Cujas  (^),  fit  triompher 
ce  principe,  dégagé  au  xiv"  siècle  par  Bariole,  et  placé  par 
lui  sous  le  couvert  de  l'autorité  des  L.  6,  De  eviclionibus,  D., 
21,  2,  et  2,  quemadm.  aper.  testam.,  C,  6,  32.  Auxviif  siècle 
il  n'était  plus  contesté  (^),  et  BouUenois  en  donne  cette 
piquante  formule  :  «  l'acte  juridique  est  un  enfant  citoyen  du 
lieu  où  il  est  né,  et  qui  doit  être  vêtu  à  la  manière  de  son 
pays  ..  ['). 

216.  L'intérêt  commun  des  nations  a  fait  admettre  cette 
règle,  sans  laquelle  il  pourrait  devenir  impossible  à  des  hom- 
mes qui  se  trouvent  hors  de  leur  patrie  d'accomplir  valable- 
ment certains  actes  de  la  vie  civile.  C'est  ce  qui  arriverait  si, 
dans  le  pays  où  ils  se  trouvent,  les  officiers  publics  dont  leur 
loi  nationale  exige  l'intervention,  n'existaient  pas,  ou  si,  y 
existant,  ils  n'avaient  pas  qualité,  d'après  la  loi  à  laquelle  ils 
doivent  leur  investiture,  pour  recevoir  l'acte  pour  lequel  on 
réclame  leur  ministère.  Et  dans  le  cas  même  où  il  serait  ma- 
tériellement possible  aux  parties  de  se  conformer,  à  l'étran- 
ger, aux  prescriptions  de  leur  propre  loi,  on  les  exposerait  à 
de  fréquents  mécomptes  si  on  leur  refusait  la  faculté  de  pro- 
céder dans  les  formes  de  la  loi  du  lieu  où  elles  se  trouvent. 
N'est-ce  point  à  cette  loi,  en  effet,  que  les  renverraient  ou 
que  se  conformeraient  le  plus  souvent  les  praticiens  du  pays 


1882;  Febvre,  De  la  forme  des  acles  en  droit  civil  inlernalional  (thèse,  Paris), 
1885;  Soldan,  Rev.  gén.  du  dr.,  1883,  VII,  p.  231  ;  Lacanal.  eod.  loc,  1884,  VIII, 
p.  393  et  502  ;  Despagnet,  Rev.  pral.  de  droit  inlernalional  privé,  1890-91,  II, 
p.  52  s. 

(•)  In  lege  1»  de  Verb.  OW.,n.  39-40,  Opéra,  III,  p.  64  et  65,  Paris,  1681. 

(')  Cujas,  Observ  ,  Liv.  14,  ch.  XII,  Lyon,  IV,  col.  1710. 

(')  Bouhier,  I,  ch.  XXVIII,  n.  41-44,  et  n.  64-65. 
,  (*)  Traité  de  la  person.,  I,  n.  493.  —  Cf.  Laîné,  Introd.  au  dr.  inler.  privé,  I, 
p.  151,  et  II,  p.  328;  Despagnet,  n.  211;  Weiss,  p.  250,   n.  2,  et  p.  263;  Diiguil, 
pp.  cit.,  p.  8  s.,,  et  p.  26  s. 
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auxquels  elles  s'adresseraient  pour  s'éclairer  ou  pour  faire 
dresser  l'acte  qui  les  intéresse  (')  ? 

217.  Cette  règle,  qui  a  ainsi  pour  but  de  faciliter  les  rela- 
tions internationales,  n'a  pas  été  expressément  consacrée  par 
le  code  civil.  L'art.  5  dupremier  projet  dn  tjtre  préliminaire, 
devenu  plus  tard  l'art.  4,  qui  la  formulait,  disparut  de  la 
rédaction  définitive,  non  pas  tant,  ainsi  qu'on  l'a  répété,  comme 
pouvajit  donner  lieu  à  des  interprétations  en-onées,  que  parce 
qu'on  jugea  qu'il  convenait  de  le  placer  ailleurs  (-).  Effective- 
ment les  art.  47,  170  et  999  C.  civ.,  constituent  autant  d'ap- 
plications du  principe,  qui  prouvent  qu'il  a  été  admis  dans 
notre  droit,  quoiqu'il  y  ait  été  dérogé  complètement,  sans 
Jjons  motifs  au  reste,  dans  l'art.  2128,  et  partiellement  dans 
l'art.  999  lui-même  ('). 

218.  Quelle  est  la  portée  de  ce  principe?  Il  s'applique  aux 
actes  juridiques  et  aux  actes  instrumentaires. 

1°IJ  s'applique  d'abord  aux  actes  juridiques  [negotia],  c'est- 
à-dire  aux  conventions,  dispositions,  déclarations  et  aveux.; 
,  D'après  l'opinion  générale,  il  régit  aussi  bien  les  actes 
solennels  (|ue  ceux  qui  ne  le  sont  pas.  Certains  auteurs  (*) 
sont  pourtant  d'un  avis  contraire  :  selon  eux,  les  actes  pour 
la  validité  desquels  la  loi  française  exige  la  rédaction  d'ac- 
tes authentiques  (reconnaissance  d'enfant  naturel,  donation 
entre  vifs,etc,),  devraient  pareillement  être  faits  à  l'étranger 
dans  la  forme  authentique,  telle,  il  est  vrai,  qu'elle  serait 
constituée  dans  la  législation  étrangère,  quoique  celle-ci  se 
contentât  de  simples  actes  sous  seing  privé.  D'une  part,  disent- 


t')Mei'lin,  Rép.,  v»  Loi,  §  6,  n.  7  et  8;  Aubry  et  Rau,  I,§31,  p.  167,  n.  7U; 
Demolombe,  I,  n.  105-3'';  Demante,  I,  n.  10  bis,  V;  Duranton,  I,  n.  91;  Laurent, 
I,  n.  80;  Hue,  1,  n.  167;  Beudant,  Introd..  n.  156;  Planiol,  I,  n.  194;  Surville,  I, 
n.  72;  Despagnet,  n.  212  ;  Weiss,  p.  153  et  254  ;  Surville  et.Arlhuys,  n.  186;  Fuzier- 
Herman,  art.  3,  n.  116  s. 

•  (*)  Locré,  Lég.,  I,  p.  380,  art.  5;  p.  400,  n.  11  ;  p.  413,  n.  1  et  6;  Berlier,  Disc. 
au  C.  lég.,  p.  556,  n.  19  ;  Notice  hist.,  p.  368.  —  Cf.  Weiss,  p.  281,  note  1. 

(5)  Cf.  Paris,  2  déc.  1898,  S.,  1900.  2.  185,  note  de  M.  .\udinet,  D.,  99.  2.  177, 
note  de  M.  Claro. 

(*)  Duranton,  I,  n.  91;  Delvincourt,  I,  p.  11,  note  4;  Laurent,  I,  n.  99,  et  Dr.  ciu. 
inlern  ,  H,  h.  241  ;  Duguit,  op.  cit.,  p.  95  et  115;  Démangeât,  De  la  cond.  des  élr.^ 
p.  340;  Bertauid,  op.  cit.,  I,  n.  154.  —Paris,  2  août  1876,  J.  Clunet,  1877,  p.  230. 
—  Cpr.  P.  Fiore,  Le  Droit  inlern.  privé,  trad.  Antoine,  Paris,  1890,  I,  n.  230  s. 


DES    CONFLITS    DE    LOIS  181 

ils,  la  règle  doit  être  restreinte  à  la  mesure  de  la  nécessité  : 
or  on  trouvera  partout  des  officiers  publics  qui  pourront  rece- 
voir un  acte  authentique,  du  moins  dans  les  formes  fixées  par 
leur  loi.  D'autre  part,  la  forme  est  pour  les  actes  solennels 
une  condition  de  leur  existence  et  comme  telle  doit  être  ran- 
gée plutôt  parmi  les  conditions  de  fond  de  ces  actes  que 
parmi  leurs  formalités  extrinsèques. 

Cette  dernière  proposition  semble  d'abord  tout-à-fait  erro- 
née. L'acte  authentique  ne  se  sépare  de  l'acte  sous  seing 
privé  cpie  par  des  différences  de  forme  :  c'est  donc  bien,  en 
définitive,  d'une  question  de  forme  qu'il  s'agit,  ce  qui  suffit 
pour  l'application  de  la  règle.  L'écarter  ici,  ce  serait  d'ail- 
leurs rendre  parfois  impossible  à  l'étranger  l'accomplissement 
de  certains  actes,  par  exemple  d'une  donation  entre  vifs.  La 
solennité  de  la  donation  ne  consiste  pas  seulement,  en  effet, 
comme  on  parait  le  supposer,  en  ce  c[u'elle  doit,  à  peine  de 
nullité,  être  passée  ptir  acte  authentic[ue,  mais  bien  en  ce 
qu'elle  doit  être  constatée  par  acte  notarié  et  qu'elle  nécessite 
ainsi  l'intervention  protecti'ice  d'un  officier  public  déterfniné. 
Or,  s'il  est  difficile  d'imaginer  un  pays  civilisé  où  on  ne  puisse 
pas  faire  dresser  d'actes  authentiques,  il  y  en  a  dans  lesquels 
il  n'existe  pas  de  notaire  et  où  il  serait,  par  suite,  impossible 
à  un  Français  de  faire  valablement  une  donation.  Là  même 
où  ils  existent,  les  officiers  publics  requis  d'instrumenter 
pour  un  acte  qui  devait  être  fait,  d'après  leur  loi,  dans  la 
forme  sous  seing  privé,  pourraient,  refuser  leur  ministère. 
Enfin,  ce  qui  est  péremploire,  la  théorie  que  nous  repoussons 
conduirait  pour  le  mariage,  c'est-à-dire  pour  un  des  actes 
qui  devaient  çtre  le  plus  entourés  de  garanties,  à  des  con- 
clusions diamétralement  opposées  à  l'art.  170  C.  civ.  ('). 

319.  Ainsi,  en  conséquence  de  la  doctrine  que  nous  avons 
admise,  une  reconnaissance  d'enfant  naturel,  une  donation 
entre  vifs,  un  contrat  de  mariage  peuvent  être  faits  par  des 


(«)  Aubry  et  Rau,  I,  §31,  p.  168,  n.  70;  Demolombe,  T,  n.  106;  Hue,  I,  n.  168; 
Beudant,  Inlrod.,  n.  157  ;  Despagnet,  n.  213  ;  Weiss,  p.  252  et  253  ;  Guillouard, 
Tr.  du  contr.  de  mar.,  I,  n.  .334;  Brocher,  Cours  de  dr.  iut.  pria.,  II,  p.  149  et 
150;  P.  Flore,  Dr.  inl.  privé,  trad.  Pradier-Fodéré,  Paris,  1875,  n.  317.  —  Cpr. 
Surville  et  Arthuys,  n.  189. 
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Français  à  l'étranger  dans  la  forme  sous  seing  privé,  si  la  loi 
du  pays  où  ils  se  trouvent  les  y  autorise  ('). 

Ainsi  encore  le  mariage  peut  vablablement  intervenir  à 
l'étranger  entre  deux  Français  ou  entre  Français  et  étranger 
sans  formalité  aucune,  sans  écrit,  si  la  loi  du  pays  ne  prescrit 
aucune  forme  de  célébration  ('). 

Quant  aux  testaments,  il  existe  une  disposition  spéciale 
(art.  999)  {^}. 

220.  2°  La  règle  lociis  régit  aciton  s'applique  aux  actes 
instrumentaires  (instrumenla),  c'est-à-dire  aux  écrits  qui  ont 
pour  objet  de  constater  les  actes  juiidiques.  Ces  actes  instru- 
mentaires sont  valables  par  cela  seul  qu  ils  ont  été  dressés 
conformément  aux  prescriptions  de  la  loi  du  pays  où  ils  ont 
été  faits. 

Cette  proposition,  indiscutable  pour  les  actes  authentiques 
ou  publics,  qui  ne  peuvent  être  évidemment  passés  que  dans 
les  formes  tracées  par  la  loi  locale,  n'est  pas  moins  vraie  des 
actes  sous  seing  privé.  On  a  objecté,  à  la  vérité,  que  les 
parties,  lorsqu'elles  sont  du  moins  toutes  deux  de  même 
nationalité,  peuvent  parfaitement  rédiger   l'acte   sous   seing 


(')  Merlin,  QuesL,  \°  Donal.  à  cause  de  mort,  §  2  ;  Aubry  et  Rau,  1,  §  31,  p.  168 
et  169,  n.  72-74  ;  VII,  §  659,  p.  85,  texte  et  note  29  ;  Demolombe,  loc.  cit.  ;  Westlake, 
J.  Clunel,,  1881,  p.  315  ;  Chausse,  Rev.  crit.,  1887,  XVI,  p.  280  s.  ;  Fuzier-Herman, 
art.  3,  n.  118  et  n.  124  s.  —  Civ.  cass.,  11  juill.  1855,  S.,  55.  1.  699,  D.,  56. 1.  9.  — 
Req.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317,  D.,  65.  1.  342.  —  Douai,  13  janv.  1887,  S., 
90.  2.  148  et  note,  D.,  87.  2.  121  et  note  de  M.  de  Boeck.  —  Paris,  27  mai  1892, 
S.,  96.  2.  73,  note  de  M.  Pillet.  —  Paris,  26  fév.  1896,  S.,  98.  2.  238.  —  Req.  rej., 
2  août  1897,  S.,  1900.  1.  283,  D.,  98.  1.  377,  note  de  M.  de  Loynes.  —  Civ.  cass., 
14  juin  1899,  D.,  19uO.  1.  45.  —  Cpr.  Alger,  2  mai  1898,  D.,  9S.  2.  457,  note  de 
M.  Barlin.  —  Cf.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouslain,  I,  n.  26  ;  Démangeât,  op.  cit., 
p.  341  s.  ;  Duguit,  op.  cil.,  p.  116  ;  Beauchet,  J.  Clunel,  1884,  p.  -39.  —  Conlra  : 
pour  les  légitimations,  Surville,  Rev.  crit.,  1903,  p.  137. 

'-)  Aubry  et  Rau,  V,  §  468,  p.  121  ;  Demolombe,  loc.  cit.;  Hue,  I,  n.  168;  Lau- 
rent, 111,  n.  20.  —  Paris,  20  janv.  1873,  S.,  73.  2.  177,  D.,  73.  2.  59.  —  Req.  rej., 

8  juill.  1886,  S.,  87.  1.  449  et  note  de  M.Labbé,  D.,86.1.  267.  — Cf.  notre  tomelll, 
n.  1604. 

(')  Hue,  loc.  cil.  —  Cpr.  civ.  rej.,  6  fév.  1843,  S.,  43.  1.  209,  D.,  43.  1.  208.  — 
Ai.\,  11  juill.  1881,  S.,  83.  2.  249,  note  de  M.  Labbé.  —  Req.  rej.,  2  août  1897, 
précité.  —  Paris,  2  déc.  1898,  S.,  1900.  2.  185,   note  de  M.   Audinet.  —  Alger, 

9  juin  1900,  D.,  1901.  2.  42.  —  Douai,  7  mai  1901,  D.,  1902.  2.  223,  ./.  Clunel, 
1901,  p.  810.  —  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Ues  don.  et  lest.,  3»  éd.,  1905, 
11,  n.  2228  s.  ;  Surviile,  Reu.  cril.,  1900,  p.  138. 
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privé  d'après  les  prescriptions  de  leur  loi  nationale,  et  que 
dès  lors  elles  le  doivent,  puisque  les  motifs  de  la  règle  dispa- 
raissent. Mais  on  a  oublié  ainsi,  avec  le  véritable  et  complet 
fondement  de  celle-ci,  qu'en  fait  l'acte  sera  très  souvent 
l'œuvre  de  praticiens  du  pays,  et  non  des  parties  elles- 
mêmes  ('). 

221.  De  notre  règle  il  résulte  que  les  actes  sous  seing  privé 
faits  à  l'étranger,  même  par  des  Français,  ne  sont  pas  soumis 
à  l'observation  des  formalités  des  doubles  et  du  bon  ou 
approuvé  (art.  1325  et  1326  C.  civ.),  si  la  loi  étrangère  ne  les 
impose  pas  (^). 

Il  en  résulte  encore  que  les  modes  de  preuve  d'un  acte  ju- 
ridique sont  déterminés  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  fait  (^). 

Il  en  résulte  enfin  que  la  force  probante  d'un  acte  est  déter- 
minée, quant  à  sa  nature  et  à  son  étendue,  par  la  loi  du  pays 
où  il  a  été  rédigé,  et  non  par  la  loi  du  lieu  où  son  exécution 
est  poursuivie  (^). 

222.  Mais  cette  dernière  proposition  ne  comporte-t-elle  pas 
une  résci've  en  ce  qui  concerne  les  conditions  auxquelles  un 
acte  fait  foi  de  sa  date  à  l'égard  des  tiers?  En  d'autres  termes, 
pour  qu'un  acte  sous  seing  privé  soit  considéré  conmie  ayant 


C)  Aubry  et  Hau,  I,  §  31,  p.  167,  n.  70,  et  p.  169,  n.  75  ;  Demolombe,  I,  n.  105; 
Laurent,  I,  n.  101  ;  Hue,  I,  n.  169;  Surville,  I,  n.  72;  Beudanl,  Inlvod.,  n.  158; 
Despagnel,  n.  213;  Weiss,  p.  254  et  255;  Surville  et  Arlliuys,  n.  190.  —  Contra  : 
Prévôt  de  la  Januès,  Discours  sur  la  dislinction  des  sla/uts,  sect.  3,  p.  80;  Du- 
caurroy,  Hoanier  et  Roustain,  I,  n.26;  Uelvincourl,  I,  p.  11,  note  4;  Duguit, 
p.  54  s.  ;  Lacanal,  Rev.  çjéa.  du  droit ,  188'i,  VIII,  p.  400. 

(-)  Cl",  les  autorités  citées  à  la  note  précédente  et  Weiss,  p.  625.  —  Chambéry, 
11  fév.  1880,  S.,  81.  2.  237.  —  Cf.  Civ.  cass.,  24  août  1880,  S.,  80.  1.  413,  concl. 
de  M.  Desjardins,  D.,  80.  1 .  447. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  170.  n.  77  et  77  lAs;  Despagnet,  n.  172  et  213.  — 
Trib.  Seine,  17  juin  1896,  J.  Clunel .  1902,  p.  810.  —  Civ.  cass.,  14  juin  1899,  S., 
1900.  1.  225,  note  de  M.  Pillet.  —  Cpr.  Trib.  Toulouse,  28  nov.  1901,  J.  Clutiet, 
1903,  p.  620.  —  Cf.  la  résolution  de  l'Inslilut  de  droit  inlerualional,  prise  dans  sa 
session  de  Zurich,  en  1877,  Annuaire  de  l'Inslilut,  1878,  II,  p.  151,  art.  3.  —  Cpr. 
Beauchet,  J.  Clunel,  1891,  p.  697. 

(*)  Merlin,  Quesl.,  v»  Authentique  {■AC\.e),l%  1  et  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  170, 
n.  76;  Touiller,  X,  n.  78  et  79;  Fœlix  et  Démangeât,  Tr.  de  dr.  intern.  privé,  I, 
p.  160  ;  Despagnet,  n.  213;  Weiss,  p.  625;  Laurent,  Dr.  ciu.  intern.,  VIII,  n.  28  ; 
Bonnier,  Tr.  des  preuves,  II,  n.  928.  —  Civ.  cass.,  24  août  1880,  précité.  —  Cpr. 
Trib.  Toulouse,  28  nov.  1901,  précité.—  Chambéry,  18  déc.  1901,  /.  Clunet,  1902, 
p.  790. 
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date  certaine  en  France,  ne  faut-il  pas  qu'il  soit  survenu,  soit 
dans  notre  l^ays,  soit  même  à  l'étranger,  un  des  événements 
prévus  par  l'art.  13*28  C.  civ.?  Cette  question  délicate  divise 
la  doctrine  et  la  jurisprudence. 

Celle-ci  la  résout  par  la  négative.  ((  L'acte  passé  à  l'étran- 
ger, déclare-t-elle  {^),  est  assujetti  quant  à  sa  forme,  à  ses 
conséquences  et  à  son  mode  de  preuve,  aux  prescriptions  du 
pays  où  il  est  intervenu,  sans  qu'il  y  ait  de  distinction  à  faire 
entre  le  cas  où  le  débat  s'agite  entre  les  parties  contractantes 
et  celui  où  l'acte  est  opposé  aux  tiers  ».  Il  fait  donc  foi  de  sa 
date,  même  en  France,  aux  conditions  fixées  par  la  loi  étran- 
gère. Ainsi  la  cour  de  cassation  ne  distingue  pas,  au  point 
de  vue  de  l'application  de  notre  règle  à  la  force  probante  d'un 
acte,  suivant  qu'il  s'agit  des  rapports  des  parties  entre  elles 
ou  de  leurs  rapports  avec  les  tiers,  et,  quant  à  ces  derniers, 
suivant  qu  il  s'agit  d'apprécier  la  nature  ou  l'étendue  de  cette 
force  probante  en  général  ou  ses  effets  particuliers  pour  la 
preuve  de  la  date.  L'acte  passé  en  pays  étranger  et  qui  y  est 
réputé  authentique,  ne  doit-il  pas  être  en  France  considéré 
comme  tel  erga  omnes,  lors  même  que  sa  rédaction  n'aurait 
présenté  aucune  des  garanties  dont  elle  est  chez  nous  entou- 
rée? Et  cependant  le  crédit  public  serait,  au  premier  chef, 
intéressé  à  ce  que  la  foi  due  à  un  acte  public  ne  fût  pas  usur- 
pée par  un  titre  qui  n'a  pas  été  dressé,  aux  yeux  de  notre 
législateur,  dans  des  conditions  de  nature  à  inspirer  une  2:»leine 
confiance.  Si  tout  le  monde  admet  alors,  malgré  ses  dangers, 
l'application  de  la  règle  locus  régit  actum,  il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  la  repousser  lorsqu'il  s'agit  de  la  date  certaine 
d'un  acte  sous  seing  privé. 

Malgré  la  gravité  de  ces  motifs,  presque  tous  les  auteurs  (^) 
considèrent  au  contraire  la  disposition  de  l'art.  1328  comme 
une  disposition  d'ordre   public  international,  à  laquelle  doit 


('}  Cass.,  23  fév.  1864,  S.,  G4.  1.  SSrs,  D.,  64.  1.  166.  —  Civ.  cass.,  23  mai  1892, 
S.,  92.  1.  521  et  noie,  D.,  92.  1.  473,  noie  de  M.  Cohendy.  —  Cpr.  Cass.  Belgique, 
4  juin  1891,  S.,  93.  4.  9,  noie  de  M.  Pillel. 

(*)  Weiss,  p.625el626;  Despagnet,  n.213;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  II,  n.  252; 
Duguit,  op.  cil.,  p.  12i  et  note;  Championnière  et  Rigaud,  Tr.  des  droits  d'enreg., 
IV,  n.  3841  ;  Cohendy,  noie  précitée. 
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satisfaire  l'acte  dressé  liors  de  France,  tout  au  moins  par  équi- 
valent, en  ce  sens  qu'il  suffit,  pour  qu'il  ait  date  certaine,  de 
son  enregistrement  à  l'étranger  ou  de  sa  relation  dans  un  acte 
authentique  étranger.  De  même,  disent-ils,  que  le  transfert  de 
propriété  d'un  bien  sis  en  France,  qu'une  constitution  d'hypo- 
thèque sur  ce  même  bien,  qu'un  transport  de  créance  ne 
deviennent  opposables  aux  tiers  ([u'aux  conditions  requises 
par  la  loi  française,  de  même  l'acte  sous  seing  privé  ne  doit 
pouvoir  leur  être  opposé  que  si  la  certitude  de  sa  date  est 
établie  conformément  aux  dispositions  de  cette  loi  :  dans  tous 
ces  cas,  l'intérêt  des  tiers  et  du  crédit  public  exigent  égale- 
ment qu'il  en  soit  ainsi. 

Ces  arguments  de  la  doctrine  ne  nous  paraissent  nullement 
décisifs.  11  en  est  d'abord  (^),  parmi  ses  partisans,  qui  admet- 
tent que  le  transport  dune  créance  est  soumis,  quant  à  ses 
effets  au  regard  des  tiers,  à  l'accomplissement  des  forma- 
lités de  la  loi  du  domicile  du  débiteur  cédé,  lorsqu'elles  ont 
été  établies  précisément  dans  l'intérêt  du  crédit  public,  quoi- 
qu'il puisse  arriver  qu'elles  ne  suffisent  pas  encore  au  regard 
de  notre  propre  loi.  —  De  même  on  s'accorde  à  décider  (-)  que 
«  les  formes  de  l'endossement  d'une  lettre  de  change  et  les 
conditions  requises,  au  point  de  vue  des  formalités,  pour 
qu'il  transfère  la  propriété  du  titre,  sont  déterminés  par 
l'application  de  la  règle  locus  régit  actum  (^)  :  n'est-ce  point 
pourtant  encore  dans  un  intérêt  de  crédit  public  que  sont 
fixées  par  notre  loi  les  formalités  de  cette  cession  particulière 
de  créance  ?  Il  est  donc  permis  de  se  demander  pourquoi 
tout  acte  sous  seing  privé  ne  serait  pas  assujetti,  même  quant 
à  la  certitude  de  sa  date,  à  la  loi  du  lieu  où  il  est  passé,  d'au- 
tant que  l'application  de  la  loi  française  n'est  plus  imposée 
alors,  comme  elle  l'est  pour  la  transmission  d'un  droit  réel 
portant  sur  un  bien  situé  en  France,  par  la  situation  de  celui- 
ci.  Il  ne  s'agit  plus  en  effet  d'une  véritable  question  de  statut 
réel,  mais  d'une  simple  question   de  forme,    pour   laquelle 

(')  Despagnet,  n.  396, 
(2)  Cf.  supm,  n.  214-3». 

(')  Cpr.  pour  l'endossement  des  connaissements,  la  noie  de  M.  Wahl,  sous  Req. 
rej.,  13déc.  1899,  S.,  1901.  1.  177. 
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noti-e  règ^le  doit  reprendre  son  empire.  Sa  portée  serait  bien 
trop  diminuée  si,  applicable  seulement  dans  les  rapports  des 
parties,  elle  ne  pouvait  plus  être  invoquée  à  l'égard  des 
tiers  ('). 

223.  La  règle  locus  régit  acliim  comporte  des  exceptions  : 
1°  Elle  ne  protège  d'abord  que   les  actes   faits   de  bonne 

foi  (-).  Vainement  objecte  ton  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  fraude 
à  user  d'une  faculté  légale,  et  qu'il  doit  dépendre  des  per- 
sonnes de  se  placer  quand  elles  veulent  dans  les  circons- 
tances où  elles  peuvent  invoquer  celle-là.  1  nous  paraît  au 
contraire  qu'elles  ne  sauraient  profiter  des  facilités  particu- 
lières que  la  loi  leur  offre  que  lorsqu'elles  se  trouvent  juste- 
ment dans  la  situation  de  faveur  en  vue  de  laquelle  elles  ont 
été  créées.  Et  le  fondement  même  de  notre  règle  disparaît, 
lorsque  les  parties  ne  sont  allées  en  rechercher  à  l'étranger 
le  bénéfice  que  pour  se  soustraire  aux  prohibitions  ou  aux 
exigences  de  leur  propre  loi  (^).  On  a  pu  dire  encore,  en 
faveur  de  notre  solution,  que  les  dispositions  de  la  loi  qu'on 
a  eu  le  dessein  d'éluder  prennent,  par  suite  de  ce  dessein 
frauduleux,  le  caractère  de  dispositions  d'ordre  public  ('). 
Peut-être  eût-il  fallu  dire  quelles  le  retrouvent  avec  toute 
son  intensité,  puisqu'elles  l'avaient  déjà  et  qu'il  n'était  que 
paralysé  dans  ses  conséquences  par  la  règle  locus  régit 
actiim  :  pourquoi  continuerait-elle  d'avoir  pour  résultat  de 
le  leur  enlever,  alors  que  les  circonstances,  en  dehors  des- 
quelles les  personnes  se  sont  placées  volontairement  et  tout 
exprès,  permettaient  de  le  lui  maintenir? 

224.  Si  donc  des  Français  ne  s'étaient  rendus  à  l'étranger 
([ue  dans  le  but  d'échapper  aux  presciiptions  de  leur  loi 
nationale,  l'acte  fait  en  fraude  de  celle-ci  serait,  à  notre  avis, 


(')  Noire  opinion,  qui  était  à  peu  prés  isolée  en  doctrine,  vient  d'être  suivie  par 
les  continuateurs  dWubry  et  Hau,  op.  cil.,  p.  170  et  171,  n.  77  ter  et  qiinler.  —  Cpr. 
Beauchet,  J.  Clunel,  1892,  p.  359. 

(-)  Beudant,  Inlrod.,  n.  164  ;  Despagnet,  n.  214  ;  Surville  et  Artliuys,  n.  196.  — 
Contia  :  de  Savigny,  Tr.  de  dr.  romain,  trad.  Guenoux,  VIII,  §  381,  p.  353;  Weiss, 
p.  256  el  257  ;  Asser  et  Rivier,  Elém.  de  dr.  intern.  privé,  n.  28. 

{')  Cf.  sur  ridée  de  l'abus  du  droit  en  général,  Gény,  op.  cil.,  p.  543  s.  ;  et  sur 
la  théorie  de  la  fraude  à  la  loi,  Bartin,  op.  cil.,  p.  244  s. 

(«)  Barlin,  op.  cit.,  p.  252. 
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non  pas  toujours  nul,  comme  on  le  décide  généralement,  par 
application  de  la  maxime  Fraiia  omnia  corrompit,  mais  nul  ou 
valable,  suivant  le  sort  qu'aurait  le  même  acte  fait  en  France 
en  contravention  des  dispositions  de  notre  loi.  Ce  serait  dé- 
passer le  but  que  de  sanctionner,  sans  distinction,  la  violation 
de  celle-ci  par  une  nullité  qu'elle  ne  prononcerait  peut-être 
pas  si  les  parties  avaient  agi  de  même  en  France.  Tout  ce  que 
la  raison  exige,  c'est  de  supposer  que,  contrairement  à  leur 
volonté,  elles  sont  restées  dans  leur  pays,  et  de  régler  le  sort 
de  l'acte  en  conséquence  ('). 

On  a  dit  aussi  que  «  le  juge  français  pourrait  facilement 
accueillir  des  demandes  en  nullité,  pour  cause  d'erreur,  de 
suggestion,  dirigées  contre  des  actes  passés  h.  l'étranger  sans 
l'accomplissement  des  formalités  exigées  par  la  loi  française  » 
qui  avaient  pour  objet  de  garantir  l'entière  liberté  des  per- 
sonnes ('-).  Mais  cette  proposition  doit  être  bien  entendue.  Or, 
sans  doute,  le  juge  pourrait  en  fait,  à  raison  du  défaut  même 
de  garanties  qu'on  suppose,  faire  triompher  avec  moins  de 
difficultés  ces  attaques.  Mais  encore  faudrait-il,  selon  nous, 
qu'elles  fussent  réellement  fondées  sur  des  faits  d'erreur  ou 
de  suggestion  véritables  et  qu'on  ne  prétendit  pas  en  faire 
sortir  la  preuve  principale  des  seules  possibilités  qu'offrait  à 
la  fraude  une  législation  que  nous  jugerions  trop  libérale. 

225.  2°  La  règle  ne  s'applique  pas  non  plus  lorsque  la  loi 
nationale  des  parties  leur  refuse  le  droit  de  faire  certains 
actes  dans  les  formes  autorisées  par  la  loi  du  pays  où  ils  se 
trouvent  (').  Il  s'agit  moins  alors  d'une  prescription  relative  à  la 
forme  que  d'une  règle  de  capacité  et  d'ordre  public,  à  laquelle 
les  nationaux  ne  peuvent  se  soustraire.  Tel  est  le  cas  en  France, 
selon  certains  auteurs,  pour  la  disposition  de  l'art.  968C.  civ., 
qui  prohibe  les  testameuts  conjonctifs   (^),  et  pour  celle  de 

(';  Despagnet,  n.  214.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  173,  n.  82;  Demolombe, 
I,  n.  106  in  fine;  Hue,  I,  n.  169  in  fine;  Beiidant,  loc.  cil.;  Laurent,  Dr.  civ. 
inlern.,  II,  n.  239. 

(-)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit. 

\^)  Despagnel,  n.  216;  Weiss,  p.  255;  Surville  et  .Arlbuys,  n.  196.  —  Trib.  Seine, 
13  août  1903,  J.  Clunel,  1904,  p.  166.  —  Conha  :  Orléans,  4  août  1859,  S.,  60.  2. 
37,  D.,59.  2.  158. 

^*)  Marcadé,  IV,  art.  999-III,  n.88;  Despagnet,  n.  216;  Démangeât  sur  Fœlix,  I, 
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l'art.  999  qui  impose  aux  Frani^ais  la  forme  olographe  fran- 
çaise. 

226.  3°  La  règle  ne  s'applique  pas  non  plus,  en  certains 
pays  et  pour  les  motifs  les  plus  div^crs,  à  certains  actes  rela- 
tifs à  des  biens  qui  y  sont  situés,  que  ces  actes  intéressent 
des  nationaux  ou  des  étrangers.  Tel  est  le  cas  en  France  pour 
la  constitution  d'hypothèque  (art.  2128  C.  civ.)  ('). 

22  7.  Quel  est  enfin  le  caractère  de  notre  règle  :  est-elle 
impérative  ou  facultative  ?  En  d'autres  termes,  les  parties 
doivent-elles  nécessairement  se  conformer  aux  prescriptions 
de  la  loi  du  pays  où  elles  agissent,  ou  ne  peuvent-elles  pas, 
si  elles  le  préfèrent,  obéir  aux  dispositions  de  leur  loi 
nationale  ?  Cette  question,  très  discutée  dans  notre  ancien 
droit,  était  résolue  généralement  dans  le  sens  du  caractère 
obligatoire  de  la  règle  (-),  par  une  suite  de  cette  idée  féodale 
que  toutes  les  coutumes  étaient  réelles  et  que  les  personnes 
étaient  à  considérer  comme  sujettes  de  la  baronnie  où  elles 
se  trouvaient,  môme  accidentellement.  Elle  nous  parait  devoir 
être  aujourd'hui  tranchée,  du  moins  en  principe,  dans  le  sens 
contraire.  D'abord  la  règle  a  pour  but  de  faciliter  et  non 
d'entraver  les  relations  internationales  :  pourquoi  donc  les 
parties  qui  auraient  à  la  fois  la  volonté  et  les  moyens  de  se  | 
conformer  à  leur  loi  nationale,  ne  seraient-elles  pas  libres  de 
le  faire?  Ensuite  l'art.  999  a  consacré  son  caractère  pure- 
ment facultatif  pour  le  testament,  puisqu'il  autorise  les  Fran- 
çais à  tester  à  l'étranger  dans  la  forme  olographe  française, 
et  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  aurait  un  caractère  différent 
pour  les  autres  actes  ou  vis-à-vis  des  étrangers.  Elle  est  donc 

p.  175,  noie  6;  Laurent,  XIII,  n.  145,  et  /)?•.  civ.  inlern..  VI,  n.  318;  Duguit, 
p.  138;  Bertauld,  op.  cit..  I,  n.  154.  —  Cass.  Florence,  12  nov.  1897,  S.,  99.  4.  5. 
—  Contra  :  .\ubry  et  Rau,  VII,  §  668,  p.  101,  n.  6;  Demolombe,  XXI,  n.  20;  Hue, 
VI,  n.  267;  Coin-Delisle,  Don.  et  test.,  art.  968,  n.  5;  Fuzier-Herman,  art.  3, 
n.  123  t)is.  —  Civ.  cass.,  23  juin  1813,  S.,  13.  1.  378,  D.,  Rép.,  \-°  DIsp.  entre  vifs, 
n.  2458,  —  Caen,  22  mai  1850,  S.,  52.  2.  566,  D.,  53.  2.  179.  —  Toulouse,  11  mai 
1850,  S.,  50.  2.  530,  D.,  52.  2.  64.  —  Paris,  10  août  1872,  S.,  72.  2.  269,  D.,  73.  2. 
149.  —  Trib.  Seine,  23  déc.  1881,  J.  Cliuiet.  1882,  p.  322.  —  Cpr.  Weiss,  p.  711, 
et  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin,  Des  don.  et  test.,  2^  éd.,  II,  n.  1855  et  1856. 

(')  Despagnet,  n.  216;  Surville  et  Arlhuys,  n.  201. 

[-,  Boullenois,  op.  cit.,  I,p.  427s.  ;  Bouliier,  op.  cit.,  I,cli.  XXVIII,  n.  21,el35s.  ; 
Ricard,  Du  don  mutuel,  n.  307.  —  Arrêt  du  parlement  de  Paris,  15  janv.  1721. 


DES    COÎJFLITS    DE    LOIS  189 

facultative,  et  cela  aussi  bien  au  regard  des  étrangers  que  des 
nationaux ('),  à  moins  cependant  que  des  considérations  supé- 
l'ieures  d'ordre  public  international  n'imposent  absolument 
le  respect  des  formes  de  la  loi  locale  (-). 

Donc  on  doit  réputer,  sauf  exception,  valables  en  France, 
aussi  bien  les  actes  faits  dans  ce  pays  par  des  étrangers  con- 
formément à  leur  loi  nationale  (')  que  les  actes  faits  à  l'étran- 
ger par  des  Français  conformément  à  la  loi  française. 

Du  caractère  facultatif  de  notre  règle  on  a  déduit  aussi  que 
les  parties  peuvent  observer  les  formes  prescrites,  non  par  la 
loi  du  pays  où  l'acte  est  rédigé,  mais  par  celle  du  lieu  où  il 
doit  produire  ses  effets  (*). 

228.  Plusieurs  auteurs  admettent  toutefois  que  la  règle 
deviendrait  encore  aujourd'hui  impéralive  dans  le  cas  où  l'acte 
serait  l'œuvre  de  deux  personnes  de  nationalités  différentes, 
parce  qu'alors  «  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  régir  les  formes 
de  cet  acte  par  la  législation  nationale  de  l'une  plutôt  que  par 
celle  de  l'autre  »  (^). 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  172,  n.  78  et  79;  Laurent,  I,  n.  101  ;  Fœlix,  Tr.  de 
dr.  inlern.  privé,  I,  n.  83,  p.  163  s.:  Uespagnet,  n.  217;  Weiss,  p.  255;  Savigny, 
Tr.  de  dr.  romain,  trad.  Guenoux,  VIII,  §  381,  p.  354;  Asser  et  Uivier,  Elém.  de 
dr.  inlern.  privé,  n.  30;  Durand,  Essai  sur  le  dr.  inlern.  privé,  p.  247  ;  Audinet, 
Précis  de  dr.  inlern.  privé,  p.  501;  Bar,  Précis  de  dr.  inlern.  privé,  p.  285; 
Brociier,  Cours  de  dr.  inlern.  privé,  II,  p.  43;  Barlin,  op.  cit.,  p.  200;  Chausse, 
Rev.  cril.,  1887,  XVI,  p.  280  s.;  Bar,  J.  Clunet,  1887,  p.  698  ;  Surville,  Rev.  cril., 
1896,  XXV,  p.  226;  Maurice  Colin.  ,/.  Clunel,  1897,  p.  941;  Naquet,  S.,  1903.  1. 
73,  J.  Clunel,  1904,  p.  39;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  119.  —  Douai,  13  janv.  1887, 
S.,  90.  2.  148  et  noie,  D.,  87.  2.  121,  note  de  M.  de'Boecl<.  —  Trib.  Seine,  28  juin 
1895,  ./.  Clunel,  1895,  p.  784  et  847.  —  Cpr.  Cass.  Roumanie,  20  fév.  1901,  S., 
1903.  4.  5.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  \o  Preuve,  sect.  2,  §  3,  art.  1",  n.  3,  et  v" 
Testament,  sect.  2,  §  4,  art.  2  ;  Démangeât  sur  Fœlix,  I,  p.  184;  Febvre,  op.  cit., 
p.  175  et  181;  Mimerel,  Rev.  crit.,  1853,  111,  p.  8i2  s.;  Buchère,  J.  Clunel,  1881, 
p.  36.  —  Paris,  2  déc.  1898,  S.,  1900  2.  185,  note  de  M.  Audinet,  D.,  99.  2.  177, 
note  de  M.  Claro.  —  Bucliarest,  1 1  juin  1901 ,  S.,  1903.  4.6.  —  Cpr.  Demolombe,  I, 
n.  106  bis;  Hue,  I,  n.  170;  Surville,  I,  n.  72;  Surville  et  Arlhuys,  Cours  élém. 
de  dr.  inlern.  privé,  n.  204  s.;  Duguil,  p.  55;  P.  Fiore,  oj).  cit.,  n.  320.  —  La  règle 
a  été  déclarée  facultative  par  la  deuxième  conférence  diplomatique  internationale 
de  la  Haye  (chap.  V,  art.  3).  Cf.  J.  Clunel,  1895,  p.  206. 

(-)  Cf.  pour  la  célébration  du  mariage,  notre  tome  III,  n.  1625,  et  Barlin,  op.  cil., 
p.  200  s.  —  Cpr.  Douai,  18  nov.  19U3,  J.  Clunel,  1904,  p.  394. 

(')  Contra  :  Req.  rej.,  9  mars  1853,  S.,  53.  1.  274,  D.,  53.  1.  217.  —  Paris,  2déc. 
1898,  précité. 

(♦)  Despagnet,  n.  217.  —  Cpr.  Laurent,  I,  n.  101. 
"  (^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  172,  n.  78;  Surville,  I,  n.  72;  Despagnet,  b.  217; 
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2  29.  Au  surplus,  il  est  loisible  aux  Français  qui  se  trouvent 
à  l'étranger  de  recourir  au  ministère  de  nos  agents  diplo- 
matiques et  consulaires  (Ordonnance  d'août  1681,  liv.  I.,  tit.9, 
art.  24  et2o;  ordonnance  du  2o  octobre  1833,  art.  8;  ordon- 
nance du  23  octobre  1833,  et  art.  i8  et  994  C.  civ.)  {').  Cette 
compétence,  qui  a  été  reconnue  à  ces  agents  par  les  conven- 
tions conclues  parla  France  avec  les  puissances  étrangères, 
a  été  pareillement  attribuée  aux  agents  étrangers  à  l'égard  de 
leurs  nationaux  ("-). 

Mais  elle  suppose,  h  moins  de  convention  contraire  ('),  que 
l'acte  intéresse  exclusivement  des  nationaux  de  l'agent  qui 
prête  son  ministère.  Cette  condition  résulte  nettement  de  la 
comparaison  des  art.  47  et  48  C.  civ.,  et  des  dispositions 
(notamment  les  art.  1  et  lo)  de  l'ordonnance  du  23  octobre 
1833,  qui  ne  prévoit  que  le  cas  où  l'acte  intéresse  des  Fran- 
çais. Et  elle  est  imposée  par  le  respect  de  la  souveraineté 
étrangère,  car  il  ne  peut  pas  dépendre  de  la  France  de  sous- 
traire des  personnes  qui  ne  relèvent  pas  d'elle  à  l'autorité  de 
la  loi  locale.  La  jurisprudence  était  depuis  longtemps  fixée 
en  ce  sens  (^),  lorsque  la  loi  même  est  venue  consacrer  cette 
solution  en  apportant  une  unique  exception  au  principe  (^). 

230.  Cette  compétence  des  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires, toujours  facultative  en  principe,  deviendrait  obliga- 
toire, d'après  certains  auteurs,  dans  les  pays  de  capitulations 
et  dans  les  Etats  de  l'Extrême-Orient  avec  lesquels  il  a  été 
conclu  des  traités  semblables,  «  ces  conventions  ayant  eu  pour 

Weiss,  p.  256;  Surville  el  Arlhuys,  n.  205  el  210;  Beauchet,  Gaz.  du  Palais,  14 
février  1884.  —  Heq.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317,  D.,  65.  1.342. —  Gpr. 
Douai,  18  nov  1903,  précité.  —  Conlra  :  Chrétien,  De  la  lettre  de  change  en  dr. 
int.   privé,  n.  32. 

C)  Aubcy  et  Rau,  I,  §  31,  p.  17.3,  n.  80;  Demolombe,  I,  n.  108;  Hue,  I,  n.  172; 
Surville,  I,  n.  72  ;  Despagnet,  n.  219;  Surville  el  .^rthuys,  n.  197  s.  — Civ.  cass., 
3  juia  1891,  S.,  93.  1.  401,  note  de  M.  Labbé,  D.,  92. 1.  317.  —  Cf.  G.  Flaischlen, 
Des  attrib.  des  cojisuls  en  matière  de  notarial  el  d'étal  civil,  Paris,  1892. 

(-)  Despagnet,  ii.  219  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  202. 

(')  Ces  conventions  sont  1res  nombreuses  :  cf.  Despagnet,  n.  221;  Weiss,  p.  020 
el621. 

(•)  Merlin,  Rép.,  XVI,  \°  Etal  civil,  p.  315,  n.  2;  Despagnet,  n.  221;  Weiss, 
p.  385  et  386.  —  Civ.  cass.,  10  août  1819,  S.,  19.  1.  452,  D.,  Rép.,  v»  Actes  de  l'étal 
civil,  n.  355.  —  Trib.  Seine,  2  juill.  1872,  ./.  Clunel,  1874,  p.  71. 

(*)  Cf.  la  loi  du  29  nov.  1901  el  le  décret  du  même  jour.  —  Cf.  aussi  in/'ra,  n.879. 
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effet  de  soustraire  complètement  les  Français  aux  autorités 
locales,  dont  l'impartialité  et  la  compétence  inspirent  Uié- 
fiance  »  (^).  Mais  cette  opinion  nous  parait  exagérer  les  con- 
séquences de  la  protection  que  les  capitulations  ont  eu  pour 
but  d'assurer  à  nos  nationaux,  et  elle  la  retourne  contre  eux, 
en  leur  imposant  nécessairement  le  ministère  des  représen- 
tants de  la  France.  Aussi  a-t-elle  été  repoussée  par  la  juris- 
prudence (-). 

231.  Par  une  suite  logicjue  de  la  même  opinion,  les  con- 
suls de  France  seraient  exceptionnellement  seuls  compétents 
pour  les  actes  passés  entre  Français  et  étrangers  dans  les 
{)ays  de  capitulations,  ces  traités  ayant  eu  pour  but  de  sous- 
traire complètement  les  Français  aux  autorités  locales  (^). 

232.  La  compétence  des  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires s'étend,  et  aux  actes  de  l'état  civil,  à  propos  desquels 
elle  sera  spécialement  étudiée,  et  aux  actes  notariés.  Mais  il  y 
a  cette  difTérence  entre  ces  deux  sortes  d'actes  que,  tandis  que 
l'agent  instrumente  lui-même  pour  les  premiers,  c'est  le  chan- 
celier de  l'auibassade  ou  du  consulat  qui  reçoit  les  seconds, 
suivant  les  cas  avec  ou  sans  l'assistance  de  l'agent,  qui  a  tou- 
jours seul  qualité  pour  les  légaliser  (^). 

CHAPITRE   III 

DE    l'application     ET     DE     l'iNTERPRÉTATION     DU    DROIT 

SECTION   PREMIÈ'RE 

FONCTION    DU     POUVOIR    JUDICIAIRE 

233.  11  faut  une  autorité  chargée  d'assurer  l'observation 
du  droit  dans  le  corps  social  :  sans  quoi  l'ordre  y  serait  cons- 

(')  Despagnet,  n.  220  ;  Féiaud-Giraud,  De  la  juridicl.  fr.  dans  les  Echelles  du 
Levant.  II,  p.  100  s. 

(2)  Req.  rej.,  18  avril  1865,  S.,  65.  1.  317,  D.,  65.  1.  342.  —  Aix,  22  fév.  1883, 
./.  C/«/!e^l883,  p.  170.  —  Trib.  consul.  Constanlinople,  12  sept.  1890,7.  Cltinel, 
1S90,  p.  914.  —  Cpr.  Aix,  20  mars  1862,  S.,  62.  2.  387,  D.,  63.  2.  48. 

;')  Despagnet,  n.  221  ;  Féraud-Giraud,  op. cit.,  p.  108  et  131. 

C")  Décret  du  le''  décembre  1869.  —  Cf.  Despagnet,  n.  219.  —  Rçq.  rej.,  23  janv. 
1893,  J.  Cltinet,  1895,  p.  127. 


192  TITRK    PRÉLIMINAIRE 

tamment  troul)lé.  Or,  ainsi  que  l'a  dit  Montesquieu  (*),  «  il 
n'y  a  pas  de  liberté,  si  la  puissance  de  juger  n'est  pas -sépa- 
rée de  la  puissance  législative.  Si  elle  était  jointe  à  la  puis- 
sance législative,  le  pouvoir  sut-  bi  vie  et  la  liberté  des  citoyens 
serait  arbitraire,  car  le  juge  serait  législateur  ».  Aussi  est-ce 
à  une  autorité  distincte  du  pouvoir  législatif,  le  pouvoir  judi- 
ciaire, qu'a  toujours  été  confiée  en  France  depuis  1789  l'ap- 
plication de  la  loi. 

Cette  séparation  des  pouvoirs  est  d'ailleurs  commandée 
par  la  différence  des  fonctions  que  remplissent  le  législateur 
et  le  juge  dans  la  société.. Le  législateur  statue  en  vue  des 
intérêts  généraux  de  la  société,  et  comme  tel  il  doit  avoir 
l'initiative  des  lois  et  la  faculté  de  modifier  celles  qu'il  a  fai- 
tes, dès  que  le  besoin  s'en  fait  sentir.  Le  juge  rend  une  déci- 
sion sui'  des  intérêts  particuliers  :  aussi  ne  peut-il  trancber 
que  les  contestations  qu'on  lui  soumet,  et  lui  est-il  interdit  de 
modifier  sa  sentence  une  fois  qu'il  l'a  rendue.  Ces  deux  orga- 
nes, satisfaisant  à  des  besoins  différents  du  corps  social, 
doivent  donc  se  constituer  k  l'état  distinct,  dès  que  la  struc- 
ture de  celui-ci  s'est  suffisamment  développée  pour  que  la 
différenciation  des  fonctions  et  des  appareils  coi'respondants 
s'y  réalise  (-). 

234.  Institué  pour  dire  le  droit  à  ceux  qui  le  saisissent,  le 
pouvoir  judiciaire  ne  doit,  sous  aucun  prétexte,  se  dérober  à 
sa  fonction.  Ce  serait  pousser  les  particuliers  à  prendre  eux- 
mêmes  en  mains  la  défense  de  leurs  droits  prétendus,  c'est- 
«i-dire  à  faire  appel  à  la  violence.  Aussi  l'art.  4  décide  t-ii 
([ue  «  le  Juge  gui  refusera  de  jug(r,  sous  préterle  du  silence, 
»  de  r obscurité  ou  de  V insuffisance  de  la  loi,  pourra  être  pour- 
»  suivi  comme  coupable  do  déni  de  justice  ».  La  peine  du  déni 
de  justice  est  prononcée  par  l'art.  185  du  code  pénal,  tandis 
que  la  procédure  à  suivre  pour  le  constatci-  et  mettre  le  juge 
en  demeure  de  juger  est  organisée,  sous  le  nom  de  prise  à 
partie,  par  les  art.  oOo  et  suivants  du  code  de  procédure  (^). 

(')  De  l'esprit  des  lois,  XI,  6. 
C)  Cpr.  Laurent,  I,  n.  ■250-252. 

.(')  Hue,  I,  n.  180-18^;  Surville,  I,  n.  53.  —  Cf.  Req.  rej.,  16  juill.  1903,  S., 
1905.  1.  318. 
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235.  De  noire  disj^osition  il  résulte  que  le  juge  devant 
lequel  une  eontcstatiou  a  été  portée  dans  les  limites  de  sa 
compétence,  doit,  sous  peine  de  déni  de  justice,  statuer  sur 
toutes  les  questions  qui  lui  ont  été  posées  par  des  conclusions 
l'ormelles  et  qui  se  rattachent  h  cette  contestation  ('). 

236.  Le  juge  étant  régulièrement  saisi  d'un  litige,  trois 
hypothèses  peuvent  se  présenter. 

Première  hypothèse.  11  existe  une  disposition  légale,  claire 
et  précise,  applicable  au  cas  sur  lequel  le  juge  est  appelé  h 
statuer  :  le  juge  doit  appliquei'  cette  disposition,  lors  même 
qu'elle  lui  paraîtrait  injuste.  Dura  /ex,  sed  iPx.  Le  juge  est  ins- 
titué pour  juger  selon  la  loi,  et  non  pour  juger  la  loi.  Sttdta 
sapientia  qxiœ  vull  lege  sapieniior  esse,  disait  d'Argentré  (-). 
Permettre  au  juge  de  ne  pas  appliquer  la  loi  (juand  il  la  trouve 
inique,  ce  serait  la  remplacer  par  la  conscience  du  juge  et 
substituer  l'arbitraire  de  celui  ci  à  la  volonté  du  législateur  (^). 

23  7.  DeuxièmI'  hypothèse.  La  loi  est  muette  et  n'offre  au  juge 
aucune  disposition  applicable.  Même  alors  l'art.  4  lui  défend 
de  s'abstenir  de  juger.  Mais  sur  quelle  base  asseoira- t-il  son 
jugement?  11  devra  recourir  aux  règles  qui  seront  posées  plus 
loin,  pour  résoudre  les  questions  qui  ne  sont  pas  prévues  par  la 
•loi,  et,  à  défaut  d'autre  solution,  statuer  d'après  l'équité  (*). 

Cette  doctrine  a  été  cependant  contestée.  Quelques  au- 
teurs (^)  prétendent  que,  lorsque  la  loi  est  absolument  nmette, 
le  juge  doit  purement  et  simplement  débouter  le  demandeur 
et  déclarer  sa   prétention  mal   fondée,  par  ce  motif  qu'elle 

(')  Hue,  I.  n.  180.  —  Civ.  cass.,  30  janv.  18S9,  S.,  91.  1.  .339,  D.,  89.  1.  310.  — 
Cf.  Fuzier-Herman,  art.  4,  n.  Ils. 

(-)  Cf.  Bouhier,  Observ.  sur  la  couL  de  lioiiri/ogiie,  ch.  II,  n.  48;  président 
Favre,  Jurispr.  Papinienne,  lit.  I,  p.  2,  illat.  2;  d'Aj^uesseau,  IX""  Mercuriale sfir 
.l'aulorilé  dûmaqislral,  éd.  in-4o,  I,  p.  127. 

(')  Demolombe,  I,  n.  116;  Laurent,  I,  n.  283;  Snrville,  loc.  cil.;  Dupin,  De  la 
jurispr.  des  arrêts,  n.  16. s.;  Gény,  op.  cit.,  p  61  s.  —  Req.  rej.,  3  janv.  1826, 
S.,  26.  1.  269,  D.,  26.  1.  99.  —  Cpr.  Tart.  l-^'"  du  tit.  IV  du  livre  prélim.  :  «  Le  pre- 
mier effet  de  la  loi  est  de  terminer  tous  les  raisonnements,  et  de  fixer  tontes  les 
incertitudes  sur  les  points  qu'elle  règle  ■>.  Fenet,   Trav.  prép.  du  C.  civ.,  II,  p.  6. 

(*)  Sur  le  rôle  de  l'équité  dans  l'interprétation  du  droit,  cf.  Gény,  op.cil.,p.iS~i  s. 

(^)  Blondeau,  Comptes-rendus  de  l'Acad.  des  Se.  mor.,  par  Vergé  et  Loiseau, 
1893,  p.  362  s.  et  445  s.;  Uemolombe,  I,  n.  113;  Hue,  I,  n.  179;  Delisle,  Traité  de 
l'interprél.,  I,  p.  127  s. 

Peus.  —  I.  13 
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n'est  sanctionnée  ni  directeiueiit  ni  indirectement  par  la  loi. 

Mais  cette  solution  est  rejctce  par  la  jurisprudence  et  par 
la  majorité  des  intoi'prètes.  Elle  parait  en  opposition  tout 
d'abord  avec  le  texte  de  l'art.  4,  qui  impose  dans  tous  lescas 
au  juge  l'obligation  de  «  juger  ».  Or,  juger,  c'est  comparer, 
et  si  le  juge  doit,  même  dans  cette  hypothèse,  comparer  l'une 
à  l'autre  les  deux  [)rétentions  en  présence,  c'est  apparem- 
ment parce  qu'il  peut,  suivant  les  circonstances,  déclarer 
l'une  ou  l'autre  bien  fondée.  On  pourrait  répondre,  à  la 
vérité,  que  le  juge,  en  déboutant  le  demandeur,  n'en  juge 
pas  moins,  en  ce  sens  qu'il  rend  un  jugement,  au  sens  vul- 
gaire du  mot.  Mais  les  travaux  préparatoires  sont  plus  pro- 
bants. «  Dans  les  matières  civiles,  disait  l'art.  11  du  titre  V 
du  Livre  préliminaire  du  code,  le  juge,  h  défaut  de  loi  pré- 
cise, est  un  ministre  d'équité  »  (').  Et  Portails  disait  à  son 
tour  dans  son  discours  préliminaire  :  «  Quand  laloiest  obscure, 
il  faut  en  approfondir  les  dispositions;  si  l'on  manque  de  loi, 
il  faut  consul  ter  l'usage  ou  l'équité  »  (-).  Nous  ajouterons  cette 
considération,  à  notre  avis  vraiment  déterminante,  que  dans 
la  théorie  opposée  le  pouvoir  judiciaire  manquerait  en  par- 
tie le  but  de  son  institution,  qui  est  de  dire  le  droit,  de  faire 
droit  aux  parties,  et  non  pas  seulement  d'appliquer  la  loi.  Peu 
impoi'te  donc  que  leurs  rapports  n'aient  pas  été  légalement 
organisés,  s'ils  rentrent  par  nature  dans  la  sphère  juridique  : 
le  juge  est  obligé  de  leur  donner  une  solution  (*). 

238.  Il  est  certain  d'ailleurs,  par  application  du  principe 
fondamental,  en  droit  criminel,  qu'il  n'y  a  pas  de  peine  sans 
un  texte  de  loi  qui  la  prononce  (art.  4  C.  pén.),  que  le  silence 
de  la  loi  pénale  doit  nécessairement  conduire  à  l'absolution 
de  l'inculpé,  quelque  répréhensible  que  puisse  être  au  point 
de  vue  moral  l'acle  dont  il  s'est  rendu  coupable  (art.  364  C. 
1ns t.  cr.)  ('}. 

(')  F'enet,  op.  cil.,  p.  7. 

(2)  Locré,  Lég.,  l,  p.  263,  n.  14. 

(')  .Aubry  et  Rau,  I,  §  39  6;,s-,  p.  187;  Demanle,  I,  In'rod.,  n.  28  et  n.  11  bis,  I; 
Laurent,  I,  n.  256;  Surville,  loc.  cit.;  Beutlmil,  Inlrod.,  n.  112;  Gény,  op.  cit., 
p.  32  s.,  p.  109  s.,  et  p.  182  s. 

C)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  188,  n.  1;  Demolonibe,  1,  n.  112:  Vidal,  op.  cit., 
n.  64  et  453. 
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239.  En  permettant  au  juge,  sous  la  réserve  qui  vient  d'être 
indiquée,  de  statuer  d'après  l'équité  quand  le  droit  est  muet, 
on  le  transforme  un  peu  en  législateur  :  à  défaut  de  loi,  il  en 
fait  une,  semble-t-il,  pour  le  cas  particulier  qui  lui  est  soumis, 
quoique  pourtant  celle-ci  ne  constitue  pas,  pour  l'avenir,  la 
loi  nécessaire  de  toutes  les  situations  semblables.  Cette  faculté 
pour  le  magistrat  n'est  pas  sans  inconvénients,  mais  il  y  en 
aurait  eu  de  bien  plus  grands  à  l'obliger  d'en  référer  au 
pouvoir  législatif,  c'est-à-dire  de  solliciter  de  celui-ci  une  loi 
qui  devint  la  règle  de  sa  décision  future  ;  comme  l'a  dit  Por- 
tails, entre  deux  maux,  on  a  dû  choisir  le  moindre,  l.e  référé 
au  pouvoir  législatif  aurait  eu  tout  d'abord  pour  résultat  de 
transformer  le  législateur  en  juge,  ce  qui  est  plus  grave  que 
de  faire  du  juge  une  sorte  de  législateur.  «  On  a  moins  à 
redouter,  expliquait  encore  Portails  ('),  l'arbitraire  réglé^ 
timide  et  circonspect  d'un  magistrat  qui  peut  être  réformé, 
et  qui  est  soumis  à  l'action  en  forfaiture,  que  l'arbitraire 
absolu  d'un  pouvoir  indépendant  qui  n'est  jamais  responsa- 
ble ».  D'autre  part,  le  référé  au  pouvoir  législatif  aurait  sou- 
vent abouti  à  un  véritable  déni  de  justice,  car  il  aurait  pu 
arriver  que  le  législateur  négligeât  de  statuer  sur  le  référé,  et 
comment  l'obliger  à  le  vider?  En  tout  cas  le  référé  aurait 
suspendu  pour  un  temps  souvent  fort  long  le  cours  de  la 
justice,  au  grand  préjudice  des  justiciables.  Mieux  valait 
laisser  au  juge  une  entière  liberté  d'action  (-). 

Non  seulement  donc  le  référé  au  pouvoir  législatif,  très 
usité  dans  l'ancien  droit  sous  la  forme  d'un  renvoi  des  parties 
«  à  se  pourvoir  par  devers  le  roi  »  ('),  et  rétabli  facultative- 
ment par  le  droit  intermédiaire  (décret  des  16-24  août  1790, 
tit.  II,  art.  12),  n'est  pas  obligatoire  pour  le  juge,  mais  il  lui 
e.st  absolument  interdit  par  la  disposition  de  l'art,  A  f;). 

240.  Troisième  hypothèse.  Il  existe  une  disposition  légale 


(')  Disc,  prélimin.,  Locré,  Lég..  I,  p.  263,  n.  15. 

(2)  Laurent,  I,  n.  '254-257. 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Référé  au  législateur,  n.  1-3.  —  Cf.  sur  le  référé  facultalif, 
dans  le  droit  intermédiaire,  Fuzier-Hernnan,  art.  4,  n.  1  s.;  Gény,  op.  cit.,  p.  67  s. 

n  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis.  p.  188;  Fuzier-Herman,  art.  4,  n.  10  s.;  Gény,  op. 
cit.,  p.  74. 
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applicable  au  cas  sur  lequel  le  juge  est  appelé  à  statuer, 
mais  elle  est  obscure.  Alors  le  juge  doit  interpréter  la  loi, 
en  (léterniiner  le  sens  et  la  |)ortée,  et  il  le  fera  conformément 
aux  règles  qui  seront  posées  plus  loin.  11  ne  lui  est  pas  non 
plus  permis  de  surseoir  <i  statuer  jusqu'à  ce  (|ue  la  disposi- 
tion dont  l'application  est  requise  soit  interprétée  par  une 
autre  autorité,  variable  suivant  les  cas,  par  exemple  par  l'au- 
torité administrative  s'il  s'agit  d'un  arrêté  municipal  ('). 

241 .  L'interprétation  du  juge  et  la  décision  judiciaire  dont 
elle  est  la  source  ne  sont  d'ailleurs  obligatoires  que  pour  les 
parties  en  cause,  et  relativement  à  ce  qui  fait  l'objet  du  litige. 
Ainsi  le  veut  le  principe,  éminemment  rationnel,  de  l'autorité 
relative  de  la  chose  jugée  (art.  1351  C.  civ.). 

242.  L'application  et  l'interprétation  de  la  loi  auraient  pu' 
être  faites  de  façons  très  divergentes  par  les  différents  juges 
chargés  d'en  assurer  l'observation  :  le  respect  et  l'autorité 
de  la  loi  en  auraient  été  diminués  d'autant.  L'unité  législa- 
tive eût  été  même  compromise,  s'il  avait  pu  s'établir  dans 
chaque  ressort  de  cour  dappel  une  jurisprudence  différente 
de  celle  des  cours  voisines.  La  souveraineté  de  chacune 
d'elles  a  donc  été  limitée  par  l'institution,  au  sommet  de  la 
hiérarchie  judiciaire,  d'une  cour  de  cassation,  chargée  de 
réaliser  l'uniformité  dans  l'application  et  l'interprétation  de 
la  loi,  en  réprimant  toute  contravention  à  celle-ci  (-),  et  de 
remplir  ainsi  le  rôle  de  cour  régulatrice.  Elle  fut  créée,  sous 
le  nom  de  tribunal  de  cassation,  par  la  loi  des  27  noveni- 
Jjre-l^"^  décembre  1790,  et  reçut  le  titre  de  cour  du  sénatus- 
consulle  du  28  floréal  an  XII  (^). 


,  (')  Crim.  rej.,  20  janv.  1888,  S.,  88.  1.  142,  D.,  88.  1.  329.  —  Cpr.  Trib.  simple 
police  Montpellier,  6  déc.  1900,  S.,  1902.  2.  147,  D.,  1902.  2.  432. 

[^)  Sur  le  vérilable  caractère  du  rôle  originaire  de  la  cour  de  cassation  et  air 
les  modifications  successives  de  son  pouvoir  de  contrôle,  cf.  Gény,  op.  cit., 
p.  78  s. 

(')  Les  règles  du  pourvoi  en  cassation  sont  encore  aujourd'hui  principalement 
contenues  dans  le  règlement  du  28  juin  1738,  qui  était  en  vigueur  devant  le  coisei^ 
des  par  lies,  lequel,  sous  Tancien  régime,  remplissait  la  fonction  de  tribunal  de 
cassation.  —  Cf.  Tarbô,  Lois  el  réglem.  de  la  cour  de  cassa/ion,  Paris,  1830; 
Godart  de  Saponay,  Manuel  de  la  Cour  de  cass.,  Paris,  1831  ;  Bernard,  Manuel 
des  pourvois.  Paris  18ti8  ;  Cbénon,  Orir/ines,  conditions  el  effets  de  ta  cassation, 
Paris,  1882  ;  Crépon,  Du  pourvoi  en  cassation  en  mal.  civile,  Paris,  1892. 
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243.  L'acte  en  vertu  duquel  on  la  saisit  porte  le  nom  de 
pourvoi  en  cassation.  Sont  susceptibles,  en  principe,  de  cette 
voie  de  recours  toutes  les  décisions  définitives  (jugements  ou 
arrêts)  rendues  en  dernier  ressort  par  une  juridiction  fran- 
i^aise  autre  c[u'une  juridiction  administrative,  en  quelque 
matière  que  ce  soit.  Ce  principe  comporte  cependant  quelques 
exceptions  ('). 

Le  pourvoi  ne  peut  être  fondé  que  sur  une  contravention  à 
la  loi  (décret  des  27  novembre-L"'  décembre  1790,  art.  3,  et 
loi  du  20  avril  1810,  art.  7),  qui  peut  consister,  soit  dans 
l'inobservation  des  foi-ines  prescrites  pour  l'administration 
de  la  justice  (pourvoi  [)our  vice  de  forme),  soit  dans  la  viola- 
tion directe  ou  indirecte  de  la  loi,  faussement  appliquée  ou 
faussement  interprétée  (erreur  de  droit).  Le  pourvoi  ne  peut 
jamais  être  fondé  sur  une  erreur  de  fait  :  les  tribunaux  qui 
jugent  en  dernier  ressort  constatent  souverainement  les  faits 
de  la  cause,  et  la  cour  de  cassation  ne  peut  que  rechercher 
si  ces  faits  ont  été  bien  appréciés  au  point  de  vue  de  leur 
caractère  et  de  leurs  conséquences  juridiques  (-). 

244.  Le  pourvoi  peut  aboutir  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces 
deux  solutions  :  1"  un  arrêt  de  rejet,  lorsque  la  cour  consi- 
dère le  pourvoi  comme  non  recevable  ou  mal  fondé.  La  déci- 
sion attaquée  prend  alors  la  force  de  la  chose  irrévocable- 
ment jugée.  2°  Un  arrêt  de  cassation,  dans  le  cas  où  elle  juge 
le  pourvoi  bien  fondé.  La  décision  causée  est  alors  anéantie, 
et  la  cause  est  renvoyée  h  une  autre  juridiction  dite  de  renvoi, 
de  même  ordre  et  de  même  degré  que  celle  qui  a  rendu  cette 
décision.  Ce  nouveau  tribunal  conserve,  au  reste,  toute  son 
indépendance  ;  il  peut  donc,  soit  juger  dans  un  sens  conforme 
à  l'opinion  de  la  cour  suprême,  soit  rendre  une  décision 
semblable  à  celle  qui  a  été  cassée,  et  encore  susceptible 
comme  elle  d'un  pourvoi  fondé  sur  les  mêmes  moyens. 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  189,  n.  4  et  5  :  Bonfils,  Traité  élém.  de  procé- 
dure, n.  1483  s.  ;  Garsoiinet,  Tr.  de  pr.  civ..  2^  éd.,  Paris,  1902,  VI,  §  2303, 
p.  374  s. 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  189  s  ,  n.  6  bis  kS  ;  Bonfils,  op.  cil.,  n.  1492  s.  ; 
Garsounet,  op.  cit.,  VI,  §  2332  et  s.,  p.  416  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  68  s.,  p.  77  s.,  et 
p.  563  s. 
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Sur  ce  deuxième  pourvoi,  formé  par  les  mêmes  parties,  en 
la  môme  qualité,  et  fondé  sur  des  moyens  identiques,  la  cour 
de  cassation  doit  statuer  toutes  chambres  réunies  (chambre  des 
requêtes,  chambre  civile  et  chambre  criminelle).  La  loi  le 
veut  ainsi,  parce  que  la  résistance  du  tribunal  auquel  l'affaire 
a  été  renvoyée,  sa  persistance  dans  la  voie  ouverte  par  le 
premier  juge  annoncent  un  conflit  grave.  L'arrêt  que  rend 
alors  la  cour  de  cassation  est  appelé  solennel.  Si  cet  arrêt 
rejette  le  pourvoi,  tout  est  fini  ;  la  cour  s'incline  devant  la 
jurisprudence  que  l'une  de  ses  chambres  avait  condamnée. 
S'il  casse  la  décision  attaquée  [)()ur  les  mêmes  motifs  (jue  la 
première,  alors  l'affaire  est  l'envoyée  devant  un  troisième 
tribunal,  de  même  ordre  et  de  même  degré  que  les  deux  pré- 
cédents. 

Quel  sera  le  rôle  de  ce  troisième  tribunal  ?  La  législation  a 
varié  sur  ce  point.  Sous  l'empire  des  lois  des  27  novembre- 
1"'  décembre  1790  (art.  21)  et  du  16  septembre  1807,  et  jus- 
qu'en 1828,  ce  tribunal  pouvait  encore  se  prononcer  comme 
les  deux  autres;  mais,  si  sa  décision  était  attaquée  par  les 
mêmes  moyens,  la  cour  de  cassation  devait  surseoir  à  statuer 
et  demander  au  pouvoir  chargé  de  la  donner  (')  l'interpréta- 
tion de  la  disposition  qui  suscitait  ce  conflit  (-).  Ces  référés 
obligatoires  etsuspensifs  entravant  inévitablement  le  cours  de 
la  justice,  la  loi  du  30  juillet  1828  vint  décider  que  sans  en 
attendre  l'issue,  et  quoiqu'ils  fussent  toujours  nécessaires, 
l'arrêt  du  dernier  tribunal,  qui  devait  être  obligatoirement 
une  cour  d'appel  et  jouissait  d'une  entière  liberté  d'apprécia- 
tion, ne  pourrait  plus  être  l'objet  d'un  pourvoi  fondé  sur  les 
mêmes  moyens;  de  sorte  qu'en  fin  de  compte  ce  n'était  pas 
nécessairement  l'avis  de  la  cour  suprênie  qui  prévalait. 

Ce  résultat  était  peu  en  harmonie  avec  le  but  de  linstitu- 
tion  de  celle-ci.  D'après  la  loi  du  l"^""  avril  1837,  qui  supprima 
complètement  les  référés  obligaloires  et  qui  nous  régit  en- 
core, le  troisième  tribunal  doit  se  conformer  à  la  décision  de 
la  cour  de  cassation  sur  le  point  de  droit  jugé  par  cette  cour, 

(')  Cf.  infra,  n.  255. 

n  Cf.  de  Cormenin,  Tliémis,  1820,  11,  p.  375  ;  Gény,  op.  cit.,  p.  68,  et  p.  75  s. 
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mais  il  n'est  lié  que  pour  cette  affaire  seulement  :  il  reprend 
sa  liberté  complète  pour  l'avenir  ('). 

245.  L'ensemble  des  décisions  judiciaires  rendues  sur  un 
même  point  de  droit  constitue  ce  que  Ton  désigne  sous  le 
nom  de  jurisprudence  [stricto  sensu).  Quand  ces  décisions 
sont  plus  ou  moins  divergentes,  on  dit  que  la  jurisprudence 
est  incertaine,  hésitante,  flottante.  Quand  elles  concordent 
depuis  un  temps  suffisamment  long  pour  que  leur  orientation 
puisse  être  nettement  définie,  on  dit  que  la  jurisprudence 
est  fixée  en  tel  sens,  qu'elle  est  constante.  Les  monuments  de 
la  jurisprudence  tiennent  une  place  fort  importante  dans  la 
science  du  droit;  parmi  eux,  les  arrêts  de  la  cour  de  cassa- 
tion occupent  la  première,  et  ses  arrêts  solennels,  à  raison 
même  des  circonstances  dans  lesquelles  ils  ont  été  rendus, 
sont  ceux  qui  ont  le  plus  d'autorité. 

Cette  autorité  ne  peut  être,  selon  nous,  qu'une  simple 
autorité  de  raison,  quelque  grande  qu'en  puisse  être  la  puis- 
sance de  fait,  et  nous  ne  saurions  considérer,  à  aucun  titre, 
la  jurisprudence  comme  une  source  formelle  du  droit  (-). 

Cette  opinion  nous  paraît  indiscutable  tout  d'abord  en  ce 
qui  concerne  la  jurisprudence  antérieure  à  l'œuvre  de  la 
codification,  dans  la  mesure  même  où  celle-ci  a  eu,  quant 
aux  sources  anciennes,  uu  effet  novatoire.  Les  précédents 
judiciaires  ont  dû  perdre  bien  évidemment  l'autorité  tradi- 
tionnelle (^)  dont  ils  étaient  investis,  au  moins  autant  que  les 
lois,  les  règlements  et  les  coutumes  compris  dans  la  for- 
mule d'abrogation.  11  est  vrai  que  cette  formule  ne  les  a 
pas  expressément  visés.  Mais  son  silence  s'explique  par  le 
fait  même  que,  ces  précédents  n'ayant  jamais  eu  véritable 
<(  force  de  loi  »  dans  le  passé,  il  eût  été  au  moins  inutile  de 
la  leur  retirer  pour  l'avenir.  Et  quant  à  leur  simple  autorité 
de  «  raison  écrite  »,  ils  n'eussent  pu  davantage  la  conserver, 

(')  Aubry  et  Uau,  I,  §  39  bis,  p.  191,  n.  9  et  10;  Demolombe,  I,  n.  120;  Laurent, 
I,  n.  283-285;  IIuc,  I,  n.  178;  Beudant,  hilvod.,  n.  114;  Planiol,  I,  n.  203  61205; 
Surville,  I,  n.  56;  Bonfîls,  op  cil.,n.  1521  s.;  Garsonnet,  o/j.  cit.,  I,  §  89  s., 
p.  165  s. 

C')  Aubry  et  Rau,  I,  §  39  bis,  p.  192,  n.  11  ;  Demolombe,  I,  n.  118;  Laurent,  I, 
n.  280  et  281. 

[^)  Cf.  Merlin,  Rép.,  \°  Aulorilés.  et  v»  Raison  écrite. 
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dans  les  matières  qui  ont  été  codifiées,  sans  compromettre 
l'œuvre  de  refonte  et  de  simplification  que  devait  réaliser  la 
législation  nouvelle.  Us  devaient  la  perdre  tout  au  contraire, 
pour  que  l'activité  des  interprètes  pût  s'exercer  sur  un  champ 
débarrassé  de  tous  les  préjugés  et  de  toutes  les  solutions, 
d'ailleurs  souvent  contradictoires,  de  la  jurisprudence  anté- 
rieure. Dès  lors,  ils  ne  peuvent  plus  être  envisagés  aujour- 
d'hui que  comme  des  parties,  considérables  au  reste,  de 
l'élément  historique  de  l'interprétation  du  droit.  Et  ils  ne 
recouvreraient  leur  ancienne  vertu  que  dans  les  théories  qui 
sont  demeurées  en  dehors  du  domaine  de  la  codification, 
c'est-à-dire  que  le  fait  de  leur  existence  ajouterait  alors  au 
poids  des  motifs  mêmes  sur  lesquels  ils  s'appuieraient,  pour 
les  imposer  à  l'interprète  avec  la  force  de  «  raison  écrite  »  ('). 
Telle  fut  peut-être  la  pensée  que  voulut  exprimer  Portalis  (*) 
en  ces  termes  trop  larges  :  «  A  défaut  de  texte  précis,  sur 
chaque  matièi'e,  un  usage  ancien,  constant  et  bien  établi, 
une  suite  non  intei'rom[)ue  de  décisions  semblables,  une 
opinion  ou  une  maxime  reçue  tiennent  lieu  de  loi  ». 

245  bis.  Mais  la  jurisprudence  moderne  ne  saurait,  pas 
plus  que  l'ancienne,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  être  reconnue  en 
possession  d'un  pouvoir  créateur  du  droit.  Vainement  a-t-on 
fait  valoir  l'avantage  qu'il  y  aurait,  pour  la  sécurité  des 
relations  juridiques,  à  attacher  àses  décisions  l'autorité  d'une 
sorte  de  loi,  moins  impérative  cependant  que  la  loi  propre- 
ment dite.  Car  on  pourrait  objecter,  en  sens  inverse,  que  cette 
source  du  droit  pourrait  alors  tout  aussi  bien  paralyser  que 
favoriser  les  progrès  de  celui-ci,  et  il  serait  même  plus  vrai  de 
dii-e  qu'elle  aurait  plus  de  chances  de  les  entraver,  puisque 
le  juge  trouverait  dans  ses  arrêts  antérieurs  autant  de  limites 
à  ses  nouvelles  initiatives.  Ne  va-t-il  pas  de  soi,  en  effet,  que 
leur  autorité  devrait  s'imposer  au  juge  avec  la  même  force 
qu'à  la  doctrine? 

Tout  aussi  inutilement  a-t-on  observé  que  la  jurisprudence 
devait  être  nécessairement  investie   d'un   pouvoir  prétorien 


(')  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  403  s.;  Planiol,  I,  n.  122  s.  el  204  s. 
(-)  Disc,  prélun.,  l.ocré,  Lé;/.,  I,  p.  259,  n.  11. 
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pour  ne  pas  rester  inférieure  à  sa  tâche,  qui  consiste  à  adapter 
Jes  règles  juridiques  nus.  rapports  concrets  sur  lesquels  elle 
doit  statuer,  et  que  ce  pouvoir  prétorien  la  mettait  seule  en 
mesure  de  donner  une  satisfaction  adéquate  aux  besoins  dont 
ces  rapports  sont  l'expression.  Cette  observation,  loin  d'être 
décisive,  ne  cache  qu'une  trop  réelle  confusion.  Autre  chose 
est  d'accorder  au  juge  la  faculté  de  tirer  du  fonds  social,  en 
l'absence  de  toute  loi  impérative  ou  de  toute  autre  source 
formelle  du  droit,  la  règle  applicable  in  concrelo  k  la  situa- 
tion déterminée  qu'il  doit  liquider,  et  autre  chose  de  l'auto- 
riser à  poser  in  abstracto  la  règle  h  laquelle  doit  être  impé- 
rieusement soumise  pour  toujours,  à  l'avenir,  toute  situation 
de  même  nature.  Au  premier  cas,  il  rend  un  jugement;  au 
second,  il  fait  une  loi.  Or  l'art,  o  C.  civ.  lui  interdit  formel- 
lement de  légiférer,  et  on  n'a  point  essayé  de  montrer  com- 
ment cette  jurisprudence  prétorienne,  ainsi  largement  enten- 
due, serait  susceptible  de  se  concilier  avec  la  prohibition  des 
arrêts  de  règlement.  On  n'a  point  songé  non  plus  à  préciser 
les  conditions  auxquelles  serait  subordonnée,  sous  le  rapport 
du  nombre  ou  de  l'ancienneté,  l'autorité  des  précédents  judi- 
ciaires. Mais  on  a  trouvé  moins  difficile,  pour  les  faire  parti- 
ciper de  la  force  obligatoire  que  beaucoup  attribuent  à  la 
coutume  comme  source  supplétive  du  droit,  de  les  considérer 
eux-mêmes  comme  des  expressions  d'un  droit  coutumier  siii 
generis,  surgi,  comme  l'usage,  de  la  pratique  et  de  la  vie  des 
affaires  (').  Seulement,  pour  fonder  cette  assimilation,  il  eût 
fallu  prouver  comment  on  était  admis  à  confondre  ainsi  ces 
pratiques  volontaires,  émanées  des  intéressés  eux-mêmes  et 
qui  impliquent  de  leur  part  cependant  un  sentiment  juridique, 
avec  des  décisions  absolument  imposées  par  l'autorité  judi- 
ciaire et  qui  tireraient  uniquement  leur  force  de  la  conviction 
du  juge,  et  non  de  celle  du  justiciable.  En  l'absence  de  toute 
tentative  de  démonstration  sur  ces  différents  points,  on  ne 
saurait  donc,  à  notre  sens,  concéder  aux  monuments  de  la 

(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  11  et  n.  122  s.;  Beudant,  Inlrod.,  n.  112  et  114;  Bartin, 
Eludes  sur  le  régime  dotal,  Lille,  1892,  Préface,  p,  IV  et  V;  Lambert,  Du  con- 
trat en  faveur  du  tiers,  1893,  Inlrod.,  p.  VII  s.;  Langlois,  Essai  sur  le  pouvoir 
prélorieti  de  la  Jurisprudence  (Thèse,  Caen),  1897, 
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jurisprudence  d'autre  valeur  que  la  valeur  rationnelle  des 
matériaux  qui  ont  servi  à  les  édifier,  et  considérer  le  pouvoir 
judiciaire  autrement  que  comme  un  simple  pouvoir  de  juger. 
Il  va  de  soi,  au  reste,  que  ce  pouvoir,  placé  en  contact  direct 
avec  les  faits  et  influencé  immédiatement  par  le  mouvement 
social,  offre  dans  ses  décisions  des  éléments  de  la  plus  haute 
importance  aux  progrès  de  la  législation  ou  à  la  formation 
de  la  coutume  comme  aux  libres  recherches  de  Tinterpréta- 
tion  ('). 

246.  La  décision  du  juge  ne  peut  donc  jamais  avoir  la 
force  législativ^e.  Le  pouvoir  judiciaire  et  le  pouvoir  législatif 
étant  et  devant  rester  séparés,  on  s'est  e'fforcé  d'empêcher 
tout  empiétement  du  premier  sur  le  second.  C'est  dans  ce 
but  qu'a  été  édicté  l'art,  o,  ainsi  conçu  :  «  //  est  défendu  mix 
»  juges  de  prononcer  par  voie  de  disposilion  générale  et  régie- 
»  menlaire  sur  les  causes  qui  leur  sont  soumises  ».  Ce  texte 
signifie  que  le  juge  ne  peut  pas  se  lier  pour  l'avenir  relative- 
ment à  l'interprétation  de  la  loi,  et  déclarer  qu'il  l'interprétera 
toujours  désormais  dans  le  même  sens.  Il  ne  peut  prononcer 
que  sur  la  contestation  dont  il  est  actuellement  saisi,  et  dans 
les  limites  seulement  des  conclusions  ([ui  ont  été  prises  devant 
lui  par  les  parties.  L'autorilé  judiciaire  ne  doit  régler  que  le 
passé;  elle  ne  doit  pas  disposer  pour  l'avenir,  à  la  différence 
du  législateur,  qui  règle  l'avenir  sans  toucher  au  passé. 

247.  Dans  notre  ancien  droit,  les  Parlements,  sous  le  cou- 
vert de  la  confusion  féodale  du  droit  de  justice  avec  le  droit 
de  réglementation  et  de  l'interprétation  favorable  de  ceitains 
textes  du  droit  romain  (-),  en  vertu  aussi  d'une  prétendue 
délégation  tacite  du  roi  (^),  s'étaient  arrogé  le  pouvoir  de 
rendre,  k  l'occasion  des  causes  qui  leur  étaient  soumises,  des 
décisions  générales  et  réglementaires,  connues  sous  le  nom 
d'arrêts  de  règlement.  Après  avoir  jugé  dans  un  certain  sens 
la  cause  qui  leur  était  soumise,  ils  déclaraient  qu'à  l'avenir 
ils  se  prononceraient  eux-mêmes  et  que  les  tribunaux  qui  leur 
étaient  subordonnés  devraient  se  prononcer  toujours  dans  le 


(')  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  418  s. 

(*)  L.  9,  D.,  De  leg.,  I,  3  :  «  non  ambiqUiir  senalum  jus  facere  passe  ». 

(';  Loyseau,  Des  seigneuries,  ch.  III,  n.  12. 


ê 
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même  sens.  Lois  véritables,  les  arrêts  de  règlement  étaient 
publiés  comme  des  lois.  Toutefois,  ils  étaient  rendus  «  sous 
le  bon  plaisir  du  roi  »,  qui  pouvait  les  casser;  mais  jusque- 
là,  ils  constituaient  un  droitlocal,  régissant  tout  le  ressort  du 
Parlement,  provisoire,  en  ce  qu'ils  tenaient  lieu  d'une  loi  dont 
le  besoin  s'était  fait  sentir,  et  supplétoire,  en  ce  sens  qu'ils  ne 
pouvaient  que  combler  les  lacunes  de  la  loi  écrite  ou  coutu- 
mière  ('). 

Contraires  au  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  et  à 
l'unité  de  législation,  ils  furent  interdits  au  juge  par  la  loi  des 
16-24  août  1790  (tit.  II,  art.  12),  dont  la  prohibition  a  été 
reproduite  par  l'art.  5  G.  civ.  ('^). 

248.  Cette  prohibition  a  notamment  les  conséquences  sui- 
vantes (^)  : 

V  Le  juge,  saisi  d'une  contestation,  ne  peut  pas  statuer  sur 
les  difficultés  qui  pourront  naitre  après  sa  décision,  quelque 
étroitement  qu'elles  se  rattachent  au  litige  qui  lui  est  actuelle- 
ment soumis.  Ainsi,  en  constatant  l'existence  d'un  droit  au 
profit  de  l'une  des  parties,  il  ne  peut  pas  sanctionner  la  dé- 
fense pour  l'autre  d'y  j^orter  atteinte  à  l'avenir  par  une  con- 
damnation éventuelle  à  des  dommages-intérêts,  à  raison  de 
chaque  contravention  ultérieurement  constatée.  Par  exemple, 
un  tribunal  ne  peut  pas,  statuant  sur  la  contrefaçon  d'une 
invention  brevetée,  en  même  temps  qu'il  ordonne  la  répara- 


(/)  Henrion  de  Pansey,  De  l'autorilé  judiciaire,  inlrod.,  ch.VIII  ;  Lebret,  Traité 
de  la  souveraineté,  Liv.  I,  ch.  IX,  p.  20. —  Cf.  Pardessus, Essai  hist.  sur  l'orgunis. 
judiciaire,  p.  195  s.  ;  Ginoulhiac,  n.  323  el  375;  Esmein,  p.  507-509;  Brissaud, 
op.  c/L,  p.  375;  Peliet,  Du  pouvoir  législatif  en  France,  1891,  p.  223  s.,  et 
p.  272  s. 

(^)  Merlin,  Rép.,  vf  Arrêt,  n.  8,  et  Quesl.,  v°  Arrêt  de  règlement,  §  1  ;  Aiibry  et 
Ran,  I,  §  39  bis,  p.  188,  n.  2  ;  Demoloinbe,  I,  n.  109;  Demante,  1  n.  Il  bis,  III  ; 
Laurent,  I,  n.  258  et  259  ;  Hue,  I,  n.  183  ;  Beudant,  Introd.,  n.  29  et  n.  111  ;  Pla- 
niol,  I,  n.  155;  Surville,  I,  n.  53;  Fuzier-Herman,  Séparation  des  pouvoirs,  p.  152 
et  444. 

(^)  Cf.  sur  d'autres  conséquences  :  Fuzier-Herman,  art.  5,  n.  2  s.  —  Crim.cass., 
25  janv.  1828,  S.,  28.  1.  231,  D.,  28.  1. 107.  —  Cass.  ch.  réun.,  11  mai  1837,  S.,  37. 

1.  709,  D.,  37.  1.  312.  —  Req.  annuL,  12  juili.  1847,  S.,  47.  1.  841  et  8i2,  D  ,  47. 
1.225.  —  Req.  rej. ,1er  fév.  18S2,  S.,  83.  1.201,  D.,82.  I.  113.  —  Civ.  rej.,  l'-'-mai 
1883,  S.,  83.  1.  265,  concl.  de  M.  Desjardins,  D.,  83.  1.  441.  —  Grim.  rej.,  2  fév. 
1895,  S.,  96.  1.  425,  note  de  M.  Villey.  — Trib.  correct.  Lille,  11  déc.  1895,  S.,  96. 

2.  180. 
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tion  tlu  pi'éjiidicfi  résultant  des  fails  déjà  commis,  arbitrer  à 
l'avance  le  monta'nt  des  dommages-intérêts  pour  chafulc  con- 
travention nouvelle  de  la  même  personne. 

Telle  est  du  moins  la  doctrine  généralement  admise  ('. 
Mais  lu  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  en  sens 
contraire  (-)  :  elle  admet  la  légitimité  de  ces  inhibitions,  par 
ce  motif  qu'elles  sont  implicitement  contenues  dans  la  recon- 
naissance du  droit  contesté,  et  elle  admet  par  suite,  ce  qui 
n'est  que  logique,  la  possibilité  de  sanctionner  ces  défenses. 
Cette  jurisprudence  s'explique  naturellement  par  le  désir  de 
briser  net  toute  résistance  de  la  partie  qui  succombe,  en  con- 
férant d'ores  et  déjà  au  demandeur  un  titre  qui  lui  permette, 
s'il  y  avait  lieu,  de  la  poursuivre  sans  retard  et  de  prévenir 
ainsi  la  continuation  d'agissements  susceptibles  de  lui  causer 
un  dommage  irréparable.  Et  rien  ne  nous  parait  plus  facile 
que  de  la  justifier  théoriquement.  Il  suffît  d'observer  à  cet 
etfet  que  la  décision  du  juge  n'a  aucune  ressemblance  avec 
les  règlements  dont  l'art,  o  a  voulu  empêcher  le  retour  :  si 
elle  statue,  à  la  vérité,  pour  l'avenir,  elle  ne  porte  cjue  sur 
le  litige  dont  il  est  saisi,  règle  seulement  ses  conséquences 
possibles  à  l'égard  des  parties  en  cause,  et  ne  lie  en  rien, 
pour  toute  autre  contestation  de  même  nature,  la  juridiction 
dont  elle  émane  ('). 

249.  2°  Le  juge  ne  peut  pas  motiver  simplement  sa  déci- 
sion par  un  renvoi  à  une  autre  décision  antérieure  :  ce  serait 
paraître  prêter  à  celle-ci  l'autorité  d'une  disposition  générale 
et  réglementaire.  Mais  un  tribunal  peut  très  bien  constater 
dans  sa  décision  quelle  est  sa  jurisprudence  sur  la  difficulté 

Cj  Laurent,  I,  n.  264-267;  [lue,  I,  n.  185;  E.  Blanc,  De  la  contrefaçon,  p.  686; 
Nouguier,  De  la  conLrefaçon,  n.  1042.  —  Paris,  4  déc.  1841,  Y).,  fiép.,  v"  Juge- 
ment, n.  159.  —  Aix,  25  fév.  1847,  S.,  47.  2.  234,  D.,  47.  2.  85.  —  Nancy,  12  mai 
1897,  S.,  98.  2.  205.  —  Trib.  Cambrai,  \'^  août  1901,  D.,  1903.  2.  186.  —  Cpr.  Cass. 
Belg.  rej.,  19  janv.  1882,  S.,  82.  4.  19,  D.,  82.  2.  81. 

(2)  Civ.  rej.,  11  nov.  1884,  S.,  85.  1.  451  et  note,  D.,  85.  1.  241.  —  Req.  rej., 
13  déc.  1886,  S.,  87.  1.  176,  D.,  87.  1.  385.  —  Req.  rej.,  15  mars  1892,  S.,  92.  1. 
309,  D.,  92.  1.  303.—  Req.  rej,  8  janv.  1901,  S.,  1902.  1.  285,  D.,  1901.  1.  277.  — 
Cf.  Fuzier-Herman,  art.  5,  n.  45  s. 

(')  Sur  un  autre  cas  dans  lequel  on  peut  soutenir  que  Tari.  5  n"est  pas  violé  par 
les  tribunaux,  cf.  Douai,  17  janv.  1901,  D.,  1902.  2.  49.  —  Cpr.  Req.  rej.,  18  juill. 
1900,  S.,  1902.  1.  13,  D.,  1902.  1.  191. 
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dont  il  est  saisi,  sauf  à  rechercher  si  celte  décision  est  suffi- 
samment motivée  d'autre  ])art  {^). 

250.  3°  Le  juge  ne  peut  pas  délivrer  d'attestation  portant 
sur  sa  jurisprudence,  ni  de  certificat  de  législation  ou  de  cou- 
tume. Cette  déclaration  générale  serait  contraire  h  sa  mission 
telle  qu'elle  est  fixée  par  l'art.  5  (-). 

SECTIOiN  II 

DE     l'interprétation     ET     DE     L 'a  PPLl  CATI  ON     DU     DROIT 

§  I.  Des  diverses  espèces  d.'interprétalion  (^). 

251.  On  doit  distinguer,  quant  à  leur  objet,  deux  sortes 
très  différentes  d'interprétation,  suivant  qu'elle  porte  sur  les 
sources  positives  du  droit,  telles  que  les  lois,  et  c'est  l'inter- 
prétation proprement  dite,  ou  qu'elle  se  propose  justement 
d'en  combler  les  lacunes,  et  la  recherche  dépasse  alors  les 
lois  elles  mêmes.  Au  premier  cas,  il  s'agit  de  déterminer  le 
sens  et  la  portée  de  règles  formelles;  au  second,  de  détermi- 
ner dans  le  silence  des  sources  ces  l'ègles  mômes  ('*). 

251  bis.  On  dislingue  aussi,  quant  à  leur  origine,  deux  espè- 
ces d'interprétation  :  l'interprétation  par  voie  de  doctrine,  ou 
interprétation  privée,  et  l'interprétation  par  voie  d'autorité, 
ou  interprétation  publique,  apj)elée  encore  interprétation 
authentique. 

25  2.  L'interprétation  privée  ou  doctrinale  est  celle  qui 
émane  des  particuliers,  des  jurisconsult<'s.   Elle  n'a  qu'une 

(')  Hue,  I,  n.  184.  —  Req.,  rej.,  11  mars  1884,  S.,  84.  1.288. 

(^)  DenioIoiTibe,  I,  n.  110;  Laurent,  I,  n.  261  ;  Kazier-HL-rinau,  arl.  5,  n.  28  s. — 
Req.  annul.,  14  avril  1824,  S.,  24.  1.  131,  D.,  24.  1.  139,  et  concl.  du  min.  publ.  — 
Bruxelles,  9  mai  1832,  D.,  33.  2.  199.  —  Cf.  cep.  Gény,  op.  cit.,  p.  424. 

(')  Foucher,  De  la  léc/isl.  en  mulière  d'inlerprélalion  des  lois  en  France,  Paris, 
1835;  Sirey,  Dis>>erl(ilion,  S.,  24.  2.  18;  Isariibert,  hev.  de  le'g.  et  de  jiirisp., 
1835,  1,  p.  241  ;  A.  Esmein,  La  jurisprudence  et  la  doctrine,. /îe?;.  //•.  de  dr,  civil; 
1902,  p.  5  s.  ;  J.  Charmont  et  A.  Chausse.  Les  interprètes  du  Code  civil,  i/i;/-e 
du  centenaire,  I,  p.  131  s.;  Ed.  Meynial,  Les  recueils  d'arrêls  et  les  arrêlistes; 
Liure  du  centenaire,  I,  p.  173  s. 

(*J  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  191.  •  . 
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autorité  de  raison  (').  Comment  en  aurait-elle  une  supérieure, 
qui  n'appartient  même  pas  à  la  jurisprudence,  interprète 
ofticiel  du  droit  ?  Do  quelque  poids  que  doive  èlve  la. commuîiis 
opinio  doclorum,  lorsqu'elle  est  fortement  prononcée,  on  est 
d'autant  moins  obligé  de  s'incliner  devant  ses  solutions  qu'il 
n'est  peut-être  aucune  autre  science,  comme  l'expérience  le 
démontre  tous  les  jours,  où  les  solutions  traditionnelles  aient 
été  plus  facilement  acceptées.  Â 

253.  L'interprétation  publique  ou  par  voie  d'autorité  se 
distingue  par  son  caractère  obligatoire  :  elle  émane  d'une 
autorité  qui  a  reçu  le  pouvoir  d'interpréter  la  loi.  Elle  est 
elle-même  judiciaire  ou  législative  f-). 

254.  L'interprétation  judiciaire  est  celle  qui  émane  des  tri- 
bunaux. Elle  n'est  obligatoire  que  pour  les  parties  en  cause  et 
relativement  à  ce  qui  fait  l'objetdu  litige  (art.  1351  C.  civ.)  (^). 

255.  L'interprétation  législative,  à  laquelle  on  peut  réser- 
ver la  qualification  d'authentique,  est  obligatoire  pour  tous 
les  citoyens.  Rationnellement  elle  doit  émaner  du  pouvoir 
dont  la  loi  même  émane,  ce  pouvoir  étant  le  plus  apte  à  inter- 
préter la  loi  qui  est  son  œuvre.  Ejtis  est  interpreiari  legem, 
cttJHs  est  condere  (^). 

Consacré  déjà  par  l'ordonnance  de  1667  (tit.  I",  art.  7),  ce 
principe  fut  appliqué  par  les  lois  des  16-24  août  1790  (tit.  II, 
art.  12)  et  27  novembre-l'^'  décembre  1790  (art.  21),  et  admis 
par  les  diverses  constitutions  qui  se  succédèrent  jusqu'en 
l'an  VIll.  Mais,  par  une  dérogation  plus  apparente  que  réelle 
•A  ce  principe,  un  règlement  du  5  nivôse  de  cette  année 
(art.  11)  conféra  au  chef  du  gouvernement  et  au  conseil  d'Etat 
le  droit  d'interpréter  la  loi,  que  cette  assemblée  avait  préci- 
sément préparée  dans  le  système  législatif  de  l'époque.  En 
conformité  de  ces  dispositions,  le  conseil  d'Etat  a  émis,  sur 
le  renvoi  à  lui  fait  par  le  gouvernement,    un  grand  nombre 


(')  Demoloinbe,  I,  n.  117;  Laurent,  I,  n.  280;  Hue,  I,  n.  178;  Planiol,  1,  n.  200 
el  201  ;  Oény,  op.  cit.,  p.  438  s. 

(')  M.  Surville  (I,  n.  53)  considère  l'inlerprèlalion  judiciaire  comme  une  inler- 
prélalion  par  voie  de  doctrine. 

(';  Demolombe,  I,  n.  118;  Laurent,  I,  n.  281.  —  Cf.  supra,  i\.  245  et  245  A ?s. 

(')  Cf.  L.  12,  C,  Ue  lerjUnis.  I,  14. 
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d'avis,  qui,  une  fois  revêtus  de  l'approbation  du  chef  de  l'Etat 
et  publiés  ('),  sont  devenus  obligatoires  comme  la  loi  elle- 
même  et  ont  fait  corps  avec  elle  (-). 

Le  conseil  d'Etat  était  également  chargé,  en  cas  de  conflit 
entre  la  cour  de  cassation  et  les  tribunaux,  de  préparer,  pour 
l'interprétation  de  la  loi  qui  l'avait  suscité,  des  règlements 
d'administration  publique,  qui,  portés  par  le  chef  de  1  Etat, 
avaient  la  force  de  véritables  lois  interprétatives  (loi  du 
16  septembre  1807  et  art.  440  C.  Inst.  cr.)  {'). 

Retiré  implicitement  au  conseil  d'Etat  et  au  gouvernement 
par  la  charte  de  1814,  le  droit  d'interprétation  législative  a 
définitivement  cessé  de  leur  appartenir  depuis  cette  époque. 
Mais  avec  ce  droit  ne  doit  pas  être  confondu  celui  qui  con- 
tinua à  appartenir  au  gouvernement  jusqu'à  la  loi  du  30  juil- 
let 1828,  de  faire  des  règlements  pour  l'interprétation  de  la 
loi,  en  cas  de  conflit  entre  la  cour  de  cassation  et  les  tribu- 
naux. Toutefois  son  caractère  se  transforma,  car  cette  inter- 
prétation, n'étant  plus  désormais  obligatoire  que  pour  le  litige 
qui  avait  donné  lieu  au  conflit,  cessa  d'être  législative  pour 
devenir  uniquement  judiciaire  ('). 

Quant  au  pouvoir  d'interpréter  législativement  les  lois,  il 
est  revenu,  depuis  la  charte,  au  pouvoir  législatif,  qui  en  est 
encore  seul  investi  aujourd'hui  (^;.  Il  appartient  cependant 
au  pouvoir  constituant,  quant  aux  lois  constitutionnelles  (arg. 
loi  du  25  février  1875,  art.  8). 

Quant  aux  avis  émis  par  le  conseil  d'Etat  actuel,  en  con- 


(';  lU  portent  deux  dates,  celle  de  la  délibération  et  celle  de  l'approbation. 

(2)  Merlin,  Réf.,  vo  Interprétation,  n.3;  Aubryet  Rau,I,  §5,  p.  15, n.  15;Beu- 
dant,  Inlrod.,  a.  44-47;  Planiol,  I,  n.  213;  Surville,  I,  n.  59.  —  Cpr.  civ.  rej., 
19  oct.  1808,  S.,  9.  1.  46. 

(')  Surville,  I,  n.  56. 

(')  Avis  du  cons.  d'Etat  des  23  nov.-17  déc.  1823.  Cpr.  ordonn.  du23  janv.  1828. 
—  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  16,  n.  18-20;  Demante,  I,  n.  42  bis,  II;  Rendant, 
Intt'od.,  n.  46;  Planiol,  I,  n.214;  Surville,  loc.  cit.;  Gény,  op.  cit.,  p.  75;  Aucoc, 
Le  conseil  d'Etat,  Paris,  1876,  p.  104. 

(")  Merlin,  Rép.,  v»  Interprétation,  n.  3;  .\ubry  et  Rau,  I,  §  5,  p.  16,  n.  17;  §80, 
p.  102,  n.  9  bis,  et  §  39,  p.  187,  n.  1-3;  Demolombe,  I,  n.  119-123;  Laurent,  I, 
n.  282-285;  Hue,  1,  n.  178;  Surville,  I,  n.  59;  Beudant,  Introd.,  n.  45;  Fuzier- 
Herman,  art.  1,  n.  39  s.,  105  s.,  et  .328  s.  —  Civ.  cass.,  29  août  1865,  S.,  65. 
1.  493  et  noie. 
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formité  de  la  loi  du  24  mai  1872  (arl.  8),  ce  ne  sont  que  de 
simples  consultations  qui  ne  sont  même  pas  obligatoires -pour 
le  gouvernement  qui  les  provoque  ('). 

Enfui  on  doit  observer  à  ce  sujet  qu'il  ne  faut  nullement 
confondre,  ainsi  qu'on  Ta  fait  parfois,  avec  de  véritables  actes 
interprétatifs,  comme  tels  obligatoires,  les  avis  émis,  pour 
rap[»iic<>tion  d'une  loi  antérieure,  par  une  ou  même  par  deux 
chambres,  en  dehors  des  formes  requises  pour  la  confection 
des  lois,  ces  avis  eussent-ils  été  sanctionnés  par  des  ordres 
du  jour.  Les  déclarations  ainsi  intervenues  ne  sauraient  avoir 
qu'une  simple  autorité  morale,  l'autorité  législative  ne  pou- 
vant s'attacher  qu'à  de  véritables  lois  {^). 

.^  IL  De  la  métliode  d'interprélation  {^). 

256.  Cette  méthode  doit  varier  naturellement  avec  l'objet 
de  l'interprétation,  c'est  à-dire  suivant  qu'elle  porte  sur  les 
sources  formelles  du  droit  ou  qu'elle  cherche  à  remédier  à 
leur  insuffisance.  De  là  la  division  en  deux  de  ce  paragraphe. 

1.  Interprélalion  drs  lois  et  des  autres  sources  formelles 

du  droit. 

256  bis.  Le  livre  préliminaire  qui  devait  primitivement 
ligurer  en  tête  du  code  civil  contenait  un  titre,  le  titre  V,  où 
se  trouvaient  réunies  plusieurs  des  règles  dont  l'ensemble 
constitue  l'art  d'interpréter  les  lois,  qu'on  a[)pelait  souvent, 


(')  Haui  iou,  op.  cit..  p.  412.  —  Il  y  a  cependant  une  exception,  celle  de  l'arl.  9, 
al.  4  du  code  civil.  —  Cf.  infra,  n.  387. 

{^}  Gény,  op.  cit.,  p.  218,  noie  3.  —  Cf.  cep.  Pierre,  Traité  de  droit  politique, 
1893,  p.  88. 

{')  .\.  F.-.I.  Thibaut,  T/iéorie  de  l'interprétation  loçfique  des  lois  en  général,  et 
des  lois  romaines  en  particulier,  Irad.  par  Rillini,diauseu  et  de  Sandt,  Bruxelles, 
1837;  II.  Saint-Albin,  Logique  judiciaire  ou  traité  des  arguments  légaux,  Paris, 
1841;  Mailber  de  Chassât,  De  l'interprétation  des  lois,  Paris,  1845;  Delisle,  Priji- 
cipés  de  l'interprétation  des  lois,  Paris,  1852;  Bvochev,  Elude  sur  les  principes 
généraux  de  l'inlei prétalion  des  lois,  Paris,  1870;  F.  Berriat-Sainl-Prix,  Manuel 
de  logique  judiciaire,  1876;  Gény,  Méthode  d'interprétation  et  sources  en  droit 
privé  positif ,  Paris,  1899;  W.  Saleilles,  Ecole  historique  et  droit  naturel,  d'après 
quelques  ouvrages  récents,  Rev.  tr.  de  dr.  civil,  1902,  p.  80  s.  ;  Le  Code  civil  et  la 
ii.éthode  historique,  Livre  du  centenaire,  I,  p.  95  s. 
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autrefois,  lu  logique  judiciaire.  Quoif|ue  ce  titre  ait  disparu 
de  la  rédaction  définitive,  les  dispositions'  qu'il  renfermait 
ayant  été  jugées  mieux  à  leur  place  dans  une  œuvre  doctri- 
nale que  dans  un  texte  de  loi,  les  principes  qu'il  consacrait 
n'ont  rien  perdu  de  leur  valeur  scientifique.  On  peut  utile- 
ment d'ailleurs  les  rapprocher  de  ceux  que  posent  les  art.  1 156 
et  suivants  du  Code  civil  pour  linterprétation  des  conven- 
tions. Pour  les  lois  comme  pour  celles-ci,  il  s'agit  toujours 
d'une  interprétation  de  volontés  ('). 

Beaucoup  des  règles  relatives  à  l'interprétation  des  lois 
ont  été  formulées  en  axiomes  ou  proverbes  juridiques,  aux- 
quels on  donne  le  nom  de  brocards  ou  d'adages. 

257.  Eu  lant  que  son  œuvre  porte  sur  les  sources  formelles 
du  droit,  l'interprète  a  une  double  mission  :  il  doit,  d'une 
part,  déterminer  le  véritable  sens  de  la  loi;  d'autre  part, 
appliquer  les  principes  établis  par  la  loi  aux  difficultés  de  la 
vie  concrète,  et  par  là  en  déterminer  la  portée.  L'art.  2  du 
titre  V  du  livre  préliminaire  confondait  ce  double  objet  de 
l'interprétation  dans  les  termes  suivants  :  «  interpréter  une 
loi,  c'est  en  saisir  le  sens  dans  son  application  à  un  cas  parti- 
culier »  (-).  Fixer  le  sens  de  la  loi,  tel  est  l'objet  de  l'inter- 
prétation proprement  dite.  Adapter  ses  solutions  générales 
aux  faits  particuliers  et  en  préciser  la  portée,  tel  est  l'objet 
de  l'application  ('j. 

258.  1.  De  l'inlerpréialioii  proprement  dite.  —  Voici  les 
principales  règles  à  suivre  pour  déterminei-  le  véi'itable  sens 
de  la  loi. 

1"  Lorsque  la  loi  s'exprime  clairement,  l'interprète  doit 
avant  tout  s'en  tenir  à  son  texte.  «  Quand  une  loi  est  claire, 
disait  l'art,  o  du  titre  V  du  livre  préliminaire,  il  ne  faut  point 
en  éluder  la  lettre  sous  prétexte  d'en  pénétrer  l'esprit  »  (''^). 
On  oublie  trop  cette  sage  maxime.  L'œuvre  de  l'interprète 

(')  Aubry  et  Ran,  I,  §  40,  p.  193,  n.  2;  Gény,  op.  cH.,  p.  231  ;  Brocher,  op.  cil., 
p.  80.  —  Cpr.  Req.  rej.,  25  nov.  18^7,  S.,  58.  1.  289,  D.,  58.  1.  V99. 

(^)  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ..  Il,  p.  7. 

(')  Cpr.  sur  loiile  cette  matière,  Aubry  et  Ran,  I,  §  4U,  p.  193  s.,  n.  1-8,  et  §  41, 
p.  197;  Demolombe,  I,  n.  116;  Demante,  I,  n.  22  s.  ;  Laurent,  I,  n.  268-279;  Pla- 
niol,  1,  n.  215-225  ;  Gény,  op.  cit..  p.  220  s. 

(')  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ.,  Il,  p.  7. 

Peus.  —  I.   .  14 
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est  de  reconstituer  la  pensée  du  législateur;  et  le  meilleur 
moyen  n'est  il  pas  de  s'en  tenir  à  l'idée  que  le  texte  exprime 
clairement?  S'écarter  du  texte  certain  de  la  loi.  pour  s'en 
tenir  à  son  esprit,  qui  peut  être  douteux,  c'est  faire  prévaloir 
sur  ce  qui  est  ce  qui  peut  être,  présumer  que  le  législateur 
n'a  pas  su  fidèlement  traduire  sn  pensée,  et  risquer  de  subs- 
tituer à  la  volonté  de  celui-ci  celle  de  l'interprète  ('j. 

Dans  un  cas  cependant  ce  dernier  a  le  droit  et  le  devoir  de 
s'écarter  du  sens  littéral  de  la  loi  :  c'est  lorsqu'il  est  nette- 
ment démontré  que  le  législateur  a  dit  autre  chose  que  ce 
qu'il  voulait  dire,  ce  qui  doit  être  rare  et  ne  se  présume 
jamais.  L'interprétation  étroite  qui  s'en  tiendrait  alors  au 
texte  de  la  loi,  sacrifiant  ainsi  son  esprit  certaine  sa  letlre,  a 
été  qualifiée  d'interprétation  judaïque  :  elle  ne  saurait  que 
consommer  la  violation  de  la  loi,  sous  prétexte  de  la  respec- 
ter (2). 

En  dehors  de  ce  cas.  la  volonté  législative  doit  être  stricte- 
ment obéie.  Et  il  est  interdit,  sous  prétexte  de  la  définir, 
alors  qu'elle  est  certaine,  de  rechercher  dans  quelle  mesure 
elle  s'adapte  au  milieu  social  dans  lequel  elle  doit  être  appli- 
quée. Ce  n'est  pas  de  sa  conformité  à  ce  milieu,  mais  de 
l'autorité  qui  la  fait,  (pie  loi  tire  son  énergie  particulière  et 
son  caractère  impératif  '^'). 

258  bis.  Par  une  autre  conséquence  de  son  caractère  impé- 
ratif et  permanent,  la  loi  doit  être  interprétée  d'après  la 
volonté  même  qui  a  présidé  à  son  origine.  L'en  détacher  pour 
en  faire  varier  le  contenu  avec  le  mouvement  social  et  l'assou- 
plir aux  exigences  de  l'heure  présente  ou  aux  transformations 
de  l'existence,  ne  sciait  pas  lui  être  fidèle  :  ce  serait  alors  le 
milieu  (jui  la  fiiçonnerait,  et  non  elle  qui  régirait  le  milieu. 


{')  Crim.  cass.,  13  juin  1891,  S.,  91.  1.  425,  D.,  92.  1.  77,  el  rapp.  de  M.  Sallan- 
lin.  —  Civ.  rej.,  20  oct.  1891,  S.,  91.  1.  50Det  nole.D.,  92.  1.  57,  rapp.  de  M.  Gref- 
fier et  noie  de  M.  E.  G.  —  Req.  rej..  21  nov.  1898,  S.,  99. 1.  193,  noie  de  M.  Wahl. 

—  Req.  cass.,  15  avril   1899,  S.,  99.   1.  418.   —  Cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  25  s.  el 
p.  230  s. 

(')  Gény,  op.  cil.,  p.  2G0  —  Dijon,  2U  juillel  18<J6,  S.,  97.  2.  61,  D.,  97.  1.  367. 

—  Req.  rej.,  11  mai  1897,  S.,  97.  1.  330,  D.,  97.  1.  367.  —  Gpr.  Civ.  rej.,  20ocl. 
1891,  précité. 

(')  Gény,  op.  cil.,  p.  230  s. 
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Si  c'est  un  acte  de  volonté,  la  loi  doit  être  prise  dans  son 
expression  originaire,  car  ce  qui  est  fait  est  fait.  Cette  perma- 
nence de  la  règle  légale  ne  porte  d'ailleurs  aucune  atteinte 
au  principe  de  la  souveraineté  nationale,  puisque  l'on  reste 
toujours  libre  de  l'abroger  pour  la  remplacer  par  une  autre 
mieux  en  harmonie  avec  les  circonstances,  tandis  que  la 
principale  vertu  de  la  loi  formelle,  qui  est  la  certitude,  et  la 
sécurité  des  transactions  avec  elle,  disparaîtraient,  si  elle  se 
déformait  elle-même  automatiquement  avec  le  cours  du 
temps  ('). 

259.  2°  Quand  le  sens  de  la  loi  est  douteux,  il  faut  d'abord 
recourir  à  l'interprétation  grammaticale,  qui  a  pour  objet  de 
déterminer  le  sens  des  mots  et  des  phrases  par  l'application 
des  règles  du  langage.  Pour  le  sens  des  termes  notamment, 
il  faut  préférer  leur  signitication  technique  à  leur  signification 
vulgaire  (-'),  et  les  entendre  dans  le  sens  qui  se  rapporte  le 
mieux  à  la  matière  à  propos  de  laquelle  ils  ont  été  employés 
[seciindum  subjeclam  materiam).  Actuellement  le  législateur 
anglais  prend  soin  de  faire  précéder  les  lois  importantes  d'un 
préambule  où  sont  légalement  définis  les  termes  techniques 
qui  s'y  retrouvent. 

260.  3°  Il  faut  ensuite  appliquer  les  très  nombreux  procé- 
dés de  l'interprétation  logique,  qui,  par  la  voie  du  raisonne- 
ment, et  par  dessus  les  mots,  cherchent  à  parvenir  jusqu'au 
centre  de  la  pensée  législative.  On  s'efForce  alors  d'obtenir 
l'interprétation  de  la  formule  légale,  non  plus  par  son  seul 
secours,  mais  à  l'aide  d'éléments  externes  très  divers  qui 
viennent  en  développer  toute  la  signification  (^). 

On  rapproche,  en  premier  lieu,  le  texte  à  interpréter  des 
autres  dispositions  légales  relatives  au  même  objet  ou  à  des 


(')Gény,  op.  cit.,  p.  233  s.  —  Cpr.  cep.  Percerou,  Annales  de  dr.  commercial, 
1898,  p.  64;  Meynial,  note,  S.,  93.  2.  163. 

(^)  Parmi  les  nombreux  vocabulaires  et  dictionnaires  de  droit  on  peut  citer  : 
Ragueau  et  Eusèbe  de  Lauriere,  Glossaire  du  droit  français,  Paris,  1704  ;  Per- 
rière, Dicl.  de  droit  et  de  pratique,  Paris,  1771  ;  Dagar  et  Laporte,  Le  nouveau 
Perrière,  ou  dicl.  de  droit  et  de  pratique.  Paris,  1804-1807  ;  Crivelli,  Dicl.  de 
droit,  Paris,  1825  ;  Birel,  Vocabulaire  des  cinq  codes,  ou  définitions,  etc.,  Paris, 
1826  ;  Toliuire  et  Boulet,  Le  Perrière  moderne,  Paris,  1840. 

(')  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  2.39  et  249  s. 
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objets  analoguos,  toutes  ces  dispositions  devant  être  suppo- 
sées parfaitement  cohérentes.  «  Incivile  est,  iiisi  tota  lege 
perspecla. . . ,  jvdicare  vel  respondere  »  (L.  24,  D.,  De  lefjihua, 
1,  3).  «  Pour  fixer  le  vrai  sens  d'une  loi,  disait  l'art.  G  du 
fitre  V  du  livre  préliminaire,  il  faut  en  combiner  et  en  réunir 
toutes  les  dispositions  »  ('). 

261.  4"  On  recherche  l'esprit  de  la  loi,  c'est-à-dire  ses 
motifs,  son  but  {;ralio  legis).  On  les  ti'ouve  dans  le  caractère 
et  les  opinions  de  ses  rédacteurs,  dans  les  circonstances  con- 
crètes de  toutes  sortes  [occasio  legis)  qui  ont  donné  lieu  à  sa 
confection,  dans  le  milieu  social  qui  Ta  vue  éclore,  dans  les 
travaux  préparatoires,  dans  les  écrits  des  jurisconsultes,  et 
enfin  dans  le  droit  antérieur,  car,  lorsque  le  législateur  re- 
produit une  règle  déjà  formulée  par  la  loi,  il  est  probable 
qu'il  lui  conserve  le  sens  qu'elle  y  avait.  «  Posleriores  leges 
ad  pi'iores  pertinent,  nisi  contrariœ  sint  »  (L.  28,  D.,  Deleg., 
1,  3).  Tels  sont  les  nombreux  éléments  qui  doivent  être  mis 
à  contribulion  pour  connaître  l'esprit  de  la  loi.  «  Il  n'y  a  rien 
de  si  utile  dans  l'étude  de  la  jurisprudence,  dit  Eusèbe  de 
Laurière  (-),  que  de  bien  examiner  par  quel  motif  ou  pour 
quelle  raison  cha([ue  loy  a  été  établie;  et  si  nos  auteurs  s'en 
étaient  voulu  donner  la  peine,  un  nombre  infini  d'articles  de 
nos  Coutumes,  dont  on  se  sert  tous  les  jours  pour  la  décision 
des  causes,  paroitraient  moins  obscurs  ». 

261  his.  Le  rôle  de  l'élément  historique  dans  l'interpréta- 
tion de  la  loi  demande  d'ailleurs  à  être  précisé.  Or,  comme 
il  s'agit  uniquement  de  rechercher  l'influence  qu'il  a  en  fait 
exercée  sur  le  législateur,  c'est  à  l'idée  qu'il  s'en  faisait  per- 
sonnellement, et  non  à  sa  réalité  objective,  qu'on  doit  s'atta- 
cher, cette  idée  lut-elle  certainement  erronée.  La  vérité  his- 
torique ne  saurait  être  de  nulle  considération  pour  détermi- 
ner le  sens  d'un  texte,  alors  que,  par  hypothèse,  ses 
rédacteurs  ne  l'ont  pas  connue  (•'). 

262.  Quant  aux  travaux  préparatoires,  l'usage,  quoiqu'on 
ait  dit,    en  est  légitime  pour  éclairer  la  signitication    et  la 

(')  Fenel,  op.  cil.,  p.  7.  —  Cpr.  Gény,  op.  cil.,  p.  247  s. 

[^)  Tènenienl  de  cinq  ans,  cli.  III,  n.  1,  p.  74. 

('J  Gény,  op.  cil.,  p.  251.  —  Cpr.  Brocher,  op.  cil.,  p.  31  s. 
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portée  d'une  loi,  puisqu'il  ne  s'agit,  après  tout,  que  de  savoir 
ce  que  ses  auteurs  ont  voulu.  Mais  du  moins  faut-il  les  sou- 
mettre à  une  critique  rigoureuse,  pour  ne  pas  donner  une 
importance  exagérée  à  l'expression  des  opinions  qu'ils  révè- 
lent. Tout  dépend  à  cet  égard  du  mécanisme  législatif,  car, 
suivant  ce  qu'il  est,  le  poids  de  ces  opinions  est  essentielle- 
ment variable.  Ainsi  les  vues  émises  au  cours  d'une  discussion 
peuvent  être  plus  ou  moins  considérées  comme  des  commen- 
taires autorisés  du  texte,  suivant  que  la  loi  est  soumise  ou 
non  à  la  sanction  d'un  pouvoir  supérieur  au  pouvoir  légis- 
latif, qu'elle  est  l'œuvre  de  ce  pouvoir,  le  plus  souvent  col- 
lectif, ou  du  pouvoir  réglementaire,  représenté  ordinairement 
par  un  seul  individu,  qu'elle  émane  d'une  ou  de  deux  assem- 
blées, que  la  confection  de  cette  loi  a  été  plus  ou  moins  longue 
et  s'est  prolongée  pendant  une  ou  plusieurs  législatures,  que 
les  contradictions  ont  été  plus  ou  moins  nondjreuses  ou  négli- 
geables. Et  c'est  l'extrême  difficulté  de  tenir  un  compte  exact 
de  tous  ces  éléments  divers  cjui  a  beaucoup  affaibli,  en  doc- 
trine et  en  jurisprudence,  la  valeur  des  arguments  empruntés 
aux  travaux  préparatoires  ('j. 

On  consulte  spécialement  avec  profit,  pour  l'interprétation 
du  code  civil,  les  discussions  du  conseil  d'Etat,  les  observa- 
tions du  tribunat,  les  discours  prononcés  devant  le  corps 
législatif.  Toutefois  il  ne  faut  pas  grossir  l'importance  de  ces 
documents.  On  se  tromperait  parfois  gravement  en  considé- 
rant, même  lorsqu'elles  ne  sont  pas  contradictoires,  les  opi- 
nions émises  au  conseil  d'Etat  ou  au  tribunat  comme  un  com- 
mentaire officiel  de  la  loi,  car  elles  n'ont  été  souvent  que 
l'expression  d'avis  individuels.  Quant  aux  discours  des  ora- 
teurs du  gouvernement,  ils  oflrent  encore  moins  de  garanties, 
et  de  nombreuses  erreurs  s'y  rencontrent  (-). 

263.  5"  On  apprécie  enfin  les  conséquences  auxquelles 
conduit  la  loi,  suivant  qu'on  l'entend  dans  tel  ou  tel  sens.  On 
doit  toutefois  user  avec  discrétion  de  ce  procédé  :  il  ne  per- 
met guère  d'écarter  que  les  interprétations  qui  feraient  con- 
sacrer par  la  loi  une  injustice  ou  une  inconséquence. 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  254  s. 

(*j  Cpr.  Brocher,  op.  cit.,  p.  48  s. 
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264.  II.  De  Vapplicahon  propremenl  dite.  —  L'interprète 
doit,  en  second  lieu,  résoudre  les  questions  concrètes  que 
soulève  la  vie,  en  faisant  l'application  des  principes  que  la 
loi  a  posés.  Sous  ce  rapport,  il  constitue  une  sorte  d'intermé- 
diaire entre  In  formule  légale  des  textes  et  la  réalité  qu'elle 
doit  régir,  chargé  de  déterminer  la  prise  qu'ils  doivent  avoir 
sur  cette  réalité. 

C'est  principalement  à  l'aide  de  l'esprit  de  la  loi  qu'on  peut 
en  fixer  la  portée  (')  :  la  loi,  sauf  en  matière  pénale,  doit  être 
appliquée  fi  tous  les  cas  qui,  ([uoiqui.'  non  compris  dans  son 
texte,  doivent  être  régis  par  lui  d'après  son  esprit.  L'art.  8  du 
titre  V  du  livre  préliminaire  consacrait  cette  règle  (-),  qui  est 
le  fondement  de  l'interprétation  extensive  {^).  Cette  extension 
s'opère  à  l'aide  de  l'argument  a  pari,  formulé  dans  l'adage  : 
îibi  eadem  est  legis  ratio,  ibi  eadem  est  legia  dispositio,  ou 
ubi  eadem  ratio,  idem  jits,  et  qui  se  fonde  sur  la  similitude  des 
situations,  et  de  l'argument  a  fortiori,  qui  s'appuie  sur  ce  que 
les  motifs  de  la  règle  légale  se  retrouvent  encore  plus  dans 
les  circonstances  qu'elle  n'a  pas  prévues  que  dans  celles  dont 
elle  s'est  occupée  expressément. 

Toutefois  l'argument  d'analogie  n'est  pas  admissible  lors- 
qu'une disposition  est  exceptionnelle,  c'est-à-dire  qu'elle 
déroge  à  une  autre  règle  ('*).  Tel  est  le  sens  de  la  formule 
souvent  répétée  :  l'exception  est  de  droit  étroit,  et  des  adages  : 
«  exceptio  est  strictissimse  interpretatiojiis  >^ ,  ^^  exceptio  firmat 
regiilam  m  casibiis  non  exceptis  »  ('),  adages  que  l'art.  7  du 
titre  Y  du  livre  préliminaire  avait  ainsi  traduits  :  «  les  excep* 
tions  qui  ne  sont  point  dans  la  loi  ne  doivent  point  être  sup- 
pléées »  ("). 

En  sens  inverse,  la  loi  ne  s'applique  pas  aux  situations  qui, 
quoique  comprises  dans  son  texte,  sont  exclues  par  son  esprit 
de  sa  disposition.  Cessante  ratione  legis,  cessât  ejus  dispositio. 


(')  Cpr.  Gény,  op.  cit..  p.  239  s. 

(*)  Fenet,  op.  cit.,  II,  p.  7. 

(')  Gény,  op.  cit.,  p.  259. 

(♦)  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  501. 

(5)  Cf.  LL.  14  et  15,  D.,  De  l'g.,  I,  3. 

(«;  Fenet,  op.  cil.,  II,  p.  7. 
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Tel  est  le  principe  de  rinterprétatioii  restriclive  (').  U  est  vrai 
que,  eu  vertu  d'une  autre  règle,  il  n'est  pas  permis  de  distin- 
guer lorsque  la  loi  ne  distingue  pas  eile-uiêine  :  ubi  lex  non 
(listinguit,  nec  nos  distinguere  debemua.  Mais  cette  règle,  qui, 
en  défendant  de  restreindre  l'application  d'un  texte  conçu  en 
termes  généraux,  est  uniquement  fondée  sui'  le  respect  de  la 
volonté  de  ses  auteurs,  ne  saurait  certes  faire  obstacle  à  ce 
([u'il  soit  interprété  restrictivemcnt,  lorsque  telle  est  juste- 
ment, par  hypothèse,  l'intention  du  législateur. 

L'argument  a  contrario  sensu,  formulé  dans  les  brocards 
suivants  :  «  qui  dicit  de  uno  negat  de  al  1er o  )) ,  «  inclus ione 
unius,  fil  exclusio  allerius  »,  est  une  des  autres  ressources  d(! 
l'interprétation  restrictive.  Cet  argument  part  de  la  volonté 
exprimée  en  vue  d'une  certaine  situation  par  le  législateur, 
pour  lui  supposer  dans  toutes  les  auties  une  volonté  contraire. 
Cette  supposition  pouvant  être  tout  à  fait  gratuite,  par  cette 
raison  que  le  silence  du  législateur  est  susceptible  de  s'expli- 
quer de  bien  d'autres  façons  (cf.  art.  1164  C.  civ,),  l'argument 
a  contrario  est  dangereux;  il  n'est  probant  que  lorsque,  par- 
tant d'une  disposition  certainement  exceptionnelle,  il  permet 
de  revenir  au  droit  commun,  qui  reprend  alors  son  empire  (-). 

11.  Interprétation  du  droit  à  défaut  des  sources  formelles. 

264  bis-i.  Lorsque  les  sources  formelles  du  droit  restent 
vraiment  infécondes  et  ne  fournissent  plus,  malgré  toutes  les 
ressources  de  l'interprétation  des  lois,  la  règle  d'un  rapport 
juridique,  où  cette  règle  doit-elle  être  cherchée?  Est  ce  tou- 
jours et  malgré  tout  dans  la  loi,  ou  en  dehors  d'elle?  La  loi 
est-elle  ou  non  assez  riche  pour  remédier  encore  à  sa  propre 
insuffisance? 

C'est  seulement  à  une  date  récente  que  ce  grave  problème 
a  attiré  l'attention  de  la  doctrine  française  comme  il  méritait 
réellement  de  le  faire  (^),  et  qu'on  a  pu  discerner  avec  quel- 

l')  Gény,  loc.  cil. 

(=)  Gény,  op.  cit.,  p.  260. 

(')  F.  Gény,  Méthode  d'interpréla/ion  et  sources  en  droit  privé  positif,  Paris, 
1899;  Saleilles,  Préface  du  livre  de  M.  Gény,  Rev.  inlern.de  l'enseig.,  1891, 
XXII,  p.  39  s.,  et  Annales  de  droit  commercial,  1891,  V,  p.  217  s  ,  et  1897,  XI, 
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que  netteté  les  tendances  auxquelles  obéissaient,  suivant  leur 
instinct  ou  leur  tournure  cres[ji'it,  les  divers  interprètes-.  Au- 
jourd'hui l'analyse  peut  saisir  avec  une  précision  presque 
suffisante,  du  moins  dans  leurs  principes  premiers,  sinon 
toujours  dans  le  détail  de  leur  ap[)lication,  ces  systèmes  d'in- 
terprétation dilFérents,  qu'il  semble  ([u  on  puisse  réduire  au 
nombre  de  trois,  en  faisant  abstraction  des  compléments  ou 
des  réserves  que  chaque  auteur  a  cru  devoir  y  apporter. 

264  ôis-u.  On  a  donné  le  nom  de  «  traditionnelle  »  à  une 
première  méthode,  qui  propose  à  l'interprète  de  puiser  uni- 
quement toutes  ses  inspirations  dans  la  loi  écrite,  c'est-à-dire 
à  la  fois  dans  son  texte  et  dans  les  conceptions  fondamentales 
dont  elle   est  supposée  l'émanation.   Peut-être  cependant  ce 
qualificatif  ne  lui  convenait-il  pas  toutà  fait,  puisque,  de  l'aveu 
même  de  ceux  qui  l'ont  choisi,  nos  anciens  docteurs  croyaient 
jouir  d'une  libei'té  plus  grande,  et  que  les  premiers  commen- 
tateurs du  code  civil  ne  pensèrent  pas  non  plus  que  sa  publi- 
cation les  avait   privés  de  tout  pouvoir  créateur  et  de  toute 
indépendance  dans  l'interprétation  du  droit  (').  Ce  serait  en 
effet,  prétend-on,  seulement   vers   le   milieu   du   xix^  siècle, 
qu'une  nouvelle  génération   de  jurisconsultes,   entièrement 
formée  après  la  promulgation  du  code  et  imbue  de  ses  prin- 
cipes, se  serait  cru   liée,  dans  toute  la  sphère  du  droit,  jiar 
l'esprit  même  de  ses  dispositions,  et  partant  appelée  désor- 
mais à  en  développer   toutes   les  conséquences,  même  dans 
les  domaines  dont  ces  dispositions  étaient  les  plus  éloignées  (-). 
Effectivement,  de  quelque  façon  qu'on  la  désigne,  ce  qui 
fait  le  fond  de  cette  méthode,  c'est  cette  supposition  que  la 
loi  codifiée  devient  l'unique  source  du  droit.  La  codification, 

p.  45  s.;  Planiol,  I,  n.  128,  129,  216,  221  et  224;  Baiiin,  Eludes  sur  le  régimn 
dolul,  Lille,  1892,  préface;  Lambert,  Du  cotdral  en  faveur  de  tiers,  Paris,  1893, 
introduction,  et  Rev.  inlern.  de  l'enseig.,  liOO,  XXXX,  p.  216  s.;  Langiois, 
Essai  sur  le  pouvoir  prélorien  de  la  jurisprudence  (thèse,  Caen),  1897. 

(')  M.  Gény,  op.  cil.,  p.  20,  croit  pouvoir  constater  ces  tendances  cliez  Prou- 
dhon  et  Duranton,  et  aussi  chez  Toullier,  Duvergier  et  Taulier. 

(-)  Cf.  Biondeau,  L'uulorilé  de  la  loi,  1841,  Comples  rendus  de  l'Acad.des  Se. 
mor.etpol.,  Vergé  et  Loiseau,  1893,  p.  362  s.,  et  445  s.  —  Pour  le  plus  ample 
e.\posé  de  cette  méthode,  cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  15  s.  —  M.  Gény,  op.  cil.,  p.  22, 
compte  parmi  les  partisans  de  celte  méthode  :  Bernante,  Marcadé,  Aubry  et  Rau, 
Demolombe  et,  au  premier  rang,  Laurent. 
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pour  ses  adeptes,  n'a  pas  SLiilement  pour  effet  de  fixer  le 
droit  dans  son  état  actuel  :  elle  contient  encore  en  germe,  par 
res[)rit  général  qui  l'anime,  ses  applications  futures.  Le  con- 
tenu des  principes  du  gouvernement  juridique  de  la  société 
qu'il  établit  n'est  pas  épuisé  par  ses  dispositions  formelles  : 
ils  sont  toujours  prêts,  au  contraire,  h  prendre  dans  l'avenir 
un  nouveau  développement  de  vie,  dès  que  les  circonstances 
leur  seront  favorables.  Ou,  si  l'on  veut  encore,  la  volonté  du 
législateur  s'était  bien  exprimée  sans  doute  dans  des  règles 
de  détail  et  en  vue  presque  toujours  de  rapports  concrets. 
Mais  elle  était  infiniment  plus  compréhensive  par  son  origine, 
car  cette  volonté  était  commandée  elle-même  par  une  concep- 
tion essentielle,  très  générale,  et  de  nature,  par  suite,  à  domi- 
ner les  rapports  mêmes  qui,  faute  d'utilité  actuelle,  n'avaient 
pu  retenir  l'attention  législative. 

Dans  ces  idées,  l'interprétation  du  droit  devient  synonyme 
d'interprétation  de  la  loi,  et  celle-ci  ne  se  présente  plus  que 
comme  une  recherche  de  volonté,  qui  ne  trouve  de  base  ferme 
que  dans  les  manifestations  positives  de  la  loi  même.  Ce  n'est 
point  qu'il  faille  s'en  tenir  à  ces  manifestations  :  il  faut,  au 
contraire,  les  dépasser,  mais  en  les  conservant  toujours 
comme  points  d'appui  pour  élargir,  à  l'aide  des  procédés  du 
raisonnement,  le  champ  de  la  règle  qu'elles  déterminent.  La 
iormule  légale  apparaît  alors  comme  un  tissu  indéfiniment 
extensible  et  de  la  plus  précieuse  souplesse, grâce  auquel  on 
peut  donner  aisément  satisfaction  aux  besoins  les  plus  nou- 
veaux et  les  plus  iin[)révus,  par  le  seul  résultat  d'un  travail 
en  quelque  sorte  mécanique. 

C'est  à  la  logique  en  effet  qu'il  appartient,  dans  cette 
méthode,  de  féconder  les  germes  déposés  dans  la  loi  par  la 
volonté  de  ses  auteurs.  La  tâche  de  l'interprète  va  consistera 
dégager,  au  moyen  de  l'induction,  des  expressions  particu- 
lières de  cette  volonté,  le  principe  supérieur  dont  elles  pro- 
cèdent, à  les  rattacher  les  unes  aux  autres  par  le  lien  du 
concept  général  dont  elles  sont  autant  de  reflets,  puis, 
remonté  par  cette  voie  à  leur  source  commune,  à  redescendre, 
par  le  courant  de  la  déduction,  vers  le  champ  des  conséquen- 
ces, pour  leur  reconnaître  également  à  toutes  la  même  force 
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obligatoire.  Apprécier  leur  valeur  équitable  ou  utilitaire,  les 
juger  d'après  les  besoins  sociaux,  comment  le  ferait-il  ?  Ce 
serait  élever  le  conflit  entre  des  considérations  extrinsèques 
et  les  motifs  reconnus  de  la  loi,  faire  ou  rectifier  la  loi  au 
lieu  de  l'interpréter,  et  substituer  la  volonté  d'individualités 
sans  mandat  à  la  seule  volonté  légitime  et  impérative.  Ainsi 
surgissent  de  celte  élaboration  purement  logique  de  la  matière 
législative  des  constructions  juridiques,  dans  lesquelles  vien- 
nent s'encadrer  de  force,  comme  les  éléments  d'un  système 
arrêté  parles  organes  de  la  pensée  collective,  toutes  les  solu- 
tions de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence. 

Cette  rigidité  de  tout  le  système  n'est  pas  d'ailleurs  sans 
de  grands  avantages.  D'une  part,  en  précisant  les  contours  de 
l'organisation  juridique,  elle  permet  à  l'esprit  d'embrasser 
d'un  regard  d'ensemble  et  de  ramener  à  l'unité  des  solutions 
dont   la  cohérence  risquerait,   sans   elle,   de   lui   échapper. 
D'autre  part,  en  assignant  d'autorité  à  chacune  d'elles  une 
place  dans  la  théorie  dont  elles  sont  les  dépendances,   elle 
opère  un  travail  constant  de  réduction  sur  les  excroissances 
qui  menaceraient  daltérer  graduellement  la  substance  des 
normes  du  droit,  s'oppose  aux  déviations  possibles  et  main- 
tient toutes  les  parties  dans  la  ligne.  Mais  ce  n'est  pas  tout 
encore.  La  fixité  du  droit,  f[ui  est  le  fruit  de  cette  méthode,  j 
n'est-elle  pas  aussi  le  meilleur  gage  de  lu  stabilité  des  rela- 
tions juridiques  ?  Tandis  qu'elles  restent  soumises  de  la  sorte! 
aux  règles  explicitement  ou  implicitement  consacrées  par  une] 
volonté  ancienne,  fixe  et  bien  connue,  elles   seraient  inces- 
samment menacées   par  révolution  continue   du   droit,  s'il! 
était  vrai  qu'il  dût  s'adapter  sans  cesse,  par  un  phénomène] 
de  génération  spontanée,  aux  variations  du  milieu  social  et] 
économique.  Certes  cette  adaptation  peut  devenir  nécessaire, 
mais  elle  doit  être  l'œuvre  de  la  loi  même,  et  non  de  l'inter 
prête,  qui  n'a  d'autre  rôle  que  de  l'appliquer. 

264  bis-m.  Cette  méthode  devait  susciter  les  plus  vives] 
critiques  (').  On  ne  pouvait  manquer  de  lui  reprocher  loutj 
d'abord  de   paralyser  l'évolution   fatale   du   droit.    Le  droit! 

(')  Cf.  la  critique  magistrale  qui  en  a  été  faite  par  M.  Gény,  op.  cil.,  p.  53  s. 
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participe  en  eiïet  au  cours  naturel  des  choses  et  ne  peut  être 
plus  inunuable  qu'elles-mêmes.  Il  a  pour  objet  d'apporter 
satisfaction  aux  besoins  de  la  société,  et  non  d'obéir  aux  lois 
rigoureuses  de  la  logique.  Pour  s'adaptera  ces  besoins,  il  doit 
se  modifier,  comme  eux,  avec  le  temps.  Or  il  semble  bien 
que  la  méthode  classique  lui  enlève  précisément  toute  plas- 
ticité. En  s'attachant  scrupuleusement  à  la  poursuite  de  la 
volonté  législative,  non  pas  même  au  moment  où  la  règle 
doitêtre  appliquée,  mais  à  l'instant  de  la  publication  du  Code, 
et  non  seulement  pour  les  cas  où  cette  volonté  s'est  exprimée, 
mais  même  au  sujet  de  difficultés  qu'elle  n'a  pas  prévues  ni 
parfois  pu  prévoir,  elle  condamne  le  droit  à  l'immobilité,  à 
la  stagnation.  Les  rapports  que  la  vie  moderne  a  suscités 
sont,  de  force,  assimilés  h  des  relations  anciennes  et  dont  la 
raison  et  l'utilité  générale,  sinon  les  sèches  déductions  de  la 
logique,  auraient  voulu  qu'ils  fussent  restés  indépendants.  11 
faut  qu'ils  rentrent  dans  les  cadres  des  théories  déjà  formées, 
dùt-on  les  déformer  eux-mêmes  à  la  suite  de  cette  opération 
obligatoire.  Le  droit  devient  ainsi  une  science  purement  syl- 
logistique,  géométrique,  presque  une  science  exacte.  Compris 
de  la  sorte,  il  constitue  un  ensemble  de  théorèmes,  au  nom- 
bre arrêté,  dont  il  n'y  a  plus  qu'à  poursuivre  l'application 
mathématique. 

Mais  il  s'écarte  de  plus  en  plus  de  la  vie  réelle,  en  préten- 
dant la  faire  à  son  image,  au  lieu  de  s'assouplir,  comme  il 
le  devrait,  à  ses  exigences.  S'il  lui  plait,  contrairement  à  sa 
mission  même,  de  n'en  point  suivre  le  coui's,  il  demeure  im- 
puissant à  le  refouler,  et  il  ne  saurait  dépendre  de  lui  de  plier 
les  faits  concrets  à  ses  lois  plus  ou  moins  abstraites.  La  vie 
cherche  en  dehors  de  lui  les  satisfactions  pratiques  dont  elle 
ne  saurait  se  passer,  et  dans  cette  lutte  c'est  elle  qui  finit  par 
emporter  les  résistances  du  droit.  C'est  qu'elle  trouve  pour 
cet  objet  une  aide  délibérée  dans  la  jurisprudence,  sur  laquelle 
les  faits  exercent  le  même  empire  que  les  règles  conservent 
trop  exclusivement  sur  la  théorie.  Ainsi  s'établissent,  à  la  suite 
de  ces  conflits  répétés,  le  divorce  de  la  doctrine  et  de  la  pra- 
tique, et  cette  étrange  distinction,  dans  le  même  pays,  de 
deux  législations,  dont  l'une,  la  seule  prétendue  existante,  ne 
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s'applique  pas,  tandis  que  l'autre,  à  qui  ou  dénie  toute  réa- 
lité, est  vraiment  seule  en  vig-ueur. 

Et  f[ue  devient  alors  cette  soi-disant  certitude  qu'on  repré- 
sente comme  un  des  bienfaits  les  plus  certains  de  la  «  métliode 
des  interprètes  du  Code  civil  »?  Bienfait  imaginaire,  j>uisquc 
les  seules  règles  aux([uelles  on  obéisse  sont  justement  celles 
qui  sont  dépourvues  de  1  autorité  légitime,  et  que  la  vie  se 
donne,  au  nom  de  l'utilité  sociale,  celles  qu'une  interpréta- 
tion trop  étroite  lui  refuse!  Au  vrai,  la  sécurité  des  relations 
diminue,  puisqu'elle  reste  exposée  aux  atteintes  toujours 
imminentes  de  C(;tte  sorte  de  droit  coutumier  cjui  surgit  plus 
ou  moins  brusquement  du  fonds  social.  De  plus  ces  créations 
nouvelles  ne  sont  ])as  annoncées  de  loin  aux  particuliers, 
comme  elles  le  seraient  par  une  doctrine  attentive  à  les  près- 
sentir  pour  leur  donner  d'elle-même  l'organisation  désirable.  ■ 
C'est  dire  que  celle-ci  abdique  de  la  sorte  l'influence  l)ien- 
faisante  qu'elle  garderait  sur  la  réalité,  si  elle  s'en  constituait 
francbement  la  servante  éclairée,  au  lieu  de  s'efforcer  vaine- 
ment de  la  ramener  sous  le  joug  de  ses  normes  étroites  et 
de  l'asservir  h  des  théories  prédéterminées  ('). 

264  ùis-i\.  Mais  d'où  procèdent  donc,  dans  cette  méthode, 
cette  exagération  de  l'importance  de  l'élément  légal  pour 
l'interprétation  du  droit,  et  ce  postulat,  sur  lequel  elle  repose 
toute,  que  toute  solution  doit  venir  de  la  loi  (-)  ?  Peut-être 
est-ce  bien,  comme  on  l'a  dit,  des  illusions  de  l'esprit  classi- 
que du  xvni"  siècle  et  de  l'esprit  révolutionnaiie,  et  aussi  de 
la  fausse  conception  qu'on  se  fit  des  résultats  d'une  codifica- 
tion. Avant  même,  en  eifet,  qu'elle  fût  réalisée  ou  même 
sérieusement  entreprise,  le  législateur  de  l'ère  intermédiaire, 
ambitieux  de  faire  une  œuvre  entièrement  nouvelle  et,  sous 
le  rapport  juridique  comme  aux  autres,  de  recommencer 
l'histoire,  s'était  pénétré  de  cette  conviction  que  la  loi  devait 
contenir  tout  le  droit.  Sinon,  le  droit,  libre  de  se  former  par 
ailleurs,  ne   risquait-il  pas  d'aller  s'alimenter,  presque  ins- 

(')  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  185;  Lambert,  Reu.  inlern.  de  ienseiqn.,  1900,  XXXX, 
p.  220  s. 

,-;  Sur  lévolulioii  historique  de  la  notion  de  codification  dans  le  droit  français, 
cf.  l-lény,  op.  cil.,  p.  6i  s. 
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tinctivement  ot  fatalement,  à  ce  fonds  de  règles  abolies 
dont  on  voulait  effacer  jusqu'au  souvenir?  Et,  d'autre  part, 
la  puissance  de  la  raison  pure  ne  suffisait-elle  pas  pour  em- 
brasser, en  quelques  dispositions  claires  et  catégoriques,  tous 
les  rapports  sur  lesquels  devait  s'étendre  l'empire  de  la  loi  ? 
Ne  pensait-on  {)as  enfin  fermement  que  Tordre  nouveau  qui 
se  fondait  était  vraiment  définitif  et  à  l'abri  des  atteintes  de 
l'avenir  ? 

La  volonté  législative,  donc,  put  et  dut  apparaître  comme 
omnipotente  et  suffisant  à-. tout.  De  là  l'institution  du  rôférë, 
qui  remettait  au  seul  pouvoir  législatif  le  droit,  non  pas  seule- 
ment de  donner  l'interprétation  authentique  et  générale  de 
la  loi.  mais  même  de  statuer  sur  toutes  les  difficultés  de  son 
texte,  que  le  juge  ne  pouvait  appliquer  lui-même  que  lors- 
qu'il était  clair  [rrféré  facultatif),  et  qui,  en  outre,  imposait 
au  pouvoir  judiciaire  l'obligation  d'attendre  de  l'autre,  en 
cas  de  décisions  contradictoires  des  tribunaux,  l'interpréta- 
tion officielle  d'une  disposition  reconnue  défectueuse  [référé 
obligatoire).  Delà  encore  la  limitation  initiale  des  altributions 
du  tribunal  de  cassation,  «  établi  auprès  du  corps  législatif  », 
et  uniquement  chargé  d'annuler  les  jugements  qui  contien- 
draient «  une  contravention  expresse  au  lexte  de  la  loi  », 
comme  si  cette  juridiction  n'était  qu'une  sorte  de  prolonge- 
ment du  législateur,  que  tout  le  droit  dût  se  dégager  néces- 
sairement de  la  loi,  et  qu'il  n'y  eût  plus  dès  lors  qu'à  en  faire 
respecter  le  texte  ! 

Mais  le  référé  législatif  n'a  laissé  que  le  souvenir  des  entra- 
ves qu'il  mettait  à  une  bonne  administration  de  la  justice  et 
la  preuve  de  l'inaptitude  du  législateur  à  fournir  à  temps 
rinterprétation  de  ses  actes,  et  il  n'a  pu  tardera  disparaître. 
D'un  autre  côté,  pour  ne  pas  maiK[ucr  à  sa  vraie  mission,  la 
Cour  suprême  a  dû  étendre  son  rôle  et  remplir  une  fonction 
plus  large  ([ue  celle  qui  consistait  à  venger  le  texte  des  lois  : 
elle  a  été  nécessairement  entraînée  à  prendre  en  mains  toute 
la  direction  de  l'élaboration  juridique  et  à  réprimer,  avec  la 
violation  formelle  des  dispositions  expresses,  la  fausse  a|)pli- 
cation  et  la  fausse  interprétation  de  la  Idi*  Chargée  d'abord 
d'un  rôle  négatif  de  censure,  elle  a  fini  par  cire  mise  en  pos- 
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session  du  pouvoir  jjositif  de  faire  prévaloir  son  autorité  et 
ses  solutions  sur  celles  des  tribunaux  qui  lui  sont  subordon- 
nés. Et  enfin,  avant  même  que  les  institutions  eussent  été 
ainsi  successivement  adaptées  aux  strictes  exigences  de  la  vie 
sociale,  la  conception  de  l'objet  de  la  fonction  législative  et 
des  résultats  de  la  codification  s'était  modifiée  elle-même, 
pour  se  conformer  à  la  vérité  ('). 

Les  rédacteurs  les  plus  éclairés  du  code  civil  ne  partagè- 
rent pas,  en  effet,  sur  les  destinées  de  leur  œuvre,  le  vain 
espoir  de  Napoléon  dont  l'orgueil  s'était  plu  à  penser  que 
son  code  se  passerait  de  tout  commentaire,  comme  de  tout 
apport  du  développement  ultérieur  de  la  société.  «  Tout  pré- 
voir, avait  affirmé  Portai is  dans  son  discours  préliminaire  (-), 
est  un  but  qu'il  est  impossible  d'atteindre  ».  —  «  Comment 
enchainer  l'action  du  temps?  Comment  s'opposer  au  cours 
des  événements,  ou  à  la  pente  insensible  des  mœurs?  Com- 
ment connaître  et  calculer  d'avance  ce  que  l'expérience  seule 
peut  nous  révéler?  La  prévoyance  peut- elle  s'étendre  à  des 
objets  que  la  pensée  ne  peut  atteindre?  —  Un  code,  quelque 
complet  qu'il  puisse  paraître,  n'est  pas  plus  tôt  achevé,  cpie 
mille  questions  inattendues  viennent  s'offrir  au  magistrat... 
—  L'office  de  la  loi  est  de  fixer,  par  de  grandes  vues,  les 
maximes  générales  du  Droit,  d'établir  des  principes  féconds 
en  conséquences,  et  non  de  descendre  dans  le  détail  des  ques- 
tions qui  peuvent  naître  sur  chaque  matière. — C'est  au  magis- 
trat et  au  jurisconsulte,  pénétrés  de  l'esprit  général  des  lois, 
à  en  diriger  l'application.  —  De  là,  chez  toutes  les  nations  poli- 
cées, on  voit  toujours  se  former,  à  côté  du  sanctuaire  des  lois, 
et  sous  la  surveillance  du  législateur,  un  dépôt  de  maximes, 
de  décisions  et  de  doctrines,  qui  s'épure  journellement  par  la 
pratique  et  par  le  choc  des  débats  judiciaires,  qui  s'accroît 
sans  cesse  de  toutes  les  connaissances  acquises,  et  qui  a  cons- 
tamment été  regardé  comme  le  vrai  supplément  de  la  légis- 
lation... C'est  à  la  jurisprudence  que  nous  abandonnons... 
tous  les  objets  que  l'on  s'efl'orcerait  inutilement  de  prévoir  ou 

(')  Cpr.  Gény,  op.  cil.,  p.  67  s. 

(,')  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ.,  I,  p.   ^67  s.  ;  Locré,  Lér/.,  1,  p.  255,   n.  8,  et 
p.  257  s.,  n.  9  s. 
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qu'une  prévoyance  précipitée  ne  pourrait  définir  sans  danger* 
C'est  k  l'expérience  à  combler  successivement  les  vides  que 
nous  laissons.  Les  codes  des  peuples  se  font  avec  le  temps; 
mais,  à  proprement  parler,  on  ne  les  fait  pas.  » 

Voilà  en  quels  termes  très  nets  fut  limitée  à  l'avance  la 
portée  de  la  codification  de  1804,  comme  doit  l'être  au  sur- 
plus celle  de  toute  législation  positive.  Sans  doute  la  codifi- 
cation proprement  dite,  par  cela  même  qu'elle  détermine  avec 
précision  et  c[u'elle  coordonne  toutes  les  dispositions  relatives 
à  une  môme  matière,  qu'elle  opère  à  cette  fin  une  refonte  de 
tous  les  matériaux  préexistants  et  qu'elle  y  amalgame  en 
outre  quelque  chose  de  nouveau,  est  animée  d'un  certain  esprit 
général,  qui  offre  une  base  assez  solide  au  développement 
analogique  du  droit.  Elle  a  des  effets  novatoires  considérables 
et  se  prête,  comme  une  souple  étoffe,  à  ceux  qui,  de  ses 
dispositions  formelles,  veulent  tirer  d'autres  règles  encore. 
Mais,  malgré  tout,  et  c'est  ce  qu'ont  trop  oublié  les  adeptes 
de  l'ancienne  méthode,  elle  ne  saurait  avoir  sur  l'avenir  le 
même  empire  qu'elle  a  sur  le  passé,  car,  par  nature,  ce  n'est 
rien  de  [)lus  en  définitive  qu'une  loi  ('). 

264  bis-\.  Or  l'infirmité  de  la  loi,  pour  fournir  à  elle  seule 
toute  la  matière  de  l'élaboration  juridique,  est  irrémé- 
diable, parce  qu'elle  procède  d'une  double  cause.  D'une 
part,  comme  la  loi  est  le  produit  d'une  intelligence  et  d'une 
volonté,  elle  participe  de  leur  infirmité  à  elles-mêmes  :  elle 
ne  saurait  saisir  que  les  rapports  actuels,  résoudre  que  les 
conflits  déjà  nés,  tout  au  plus  pressentir  les  plus  probables. 
Mais  les  transformations  sociales  sont  si  profondes  et  si  inces- 
santes qu'un  pouvoir  divinatoire  seul  serait  capable  de 
donner  par  anticipation  des  règles  aux  intérêts  nouveaux 
qu'elles  feront  surgir.  D'autre  part  la  volonté  légale,  comme 
toute  autre,  n'a  de  force  que  celle  que  lui  imprime  son  expres- 
sion dans  une  fornmle.  Mais,  si  même  le  contenu  de  cette 
formule  doit  être  largement  entendu,  elle  ne  saurait  toutefois, 
si  abstraite  qu'on  la  suppose,  étendre  son  autorité  jusqu'aux 
situations  qu'elle  n'a  réellement  pas  visées,  et  cette  autorité 

Cj  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  96  s. 
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s'arrête,  en  tout  cas,  h  paidr  du  point  où  lo  législateur  n'a 
plus  su  ou  pas  pu  traduire  sa  pensée.  Toute  loi  trouve  donc 
sa  limite  normale  à  la  l'ois  dans  la  perspicacité  de  ses  auteurs 
et  dans  leur  habileté  à  couler  leur  volonté  dans  le  verhe  d'une 
disposition  formelle.  Et  vainement  auraient-ils  émis  la  pré- 
tention de  se  soustraire  à  cette  limitation  inéluctable,  car,  en 
voulant  aller  ainsi  contre  la  nature  des  choses,  leur  volonté 
se  serait  frappée  elle-même  de  stérilité  ('). 

264  bis-M.  Quoi  qu'elle  en  eût,  la  méthode  traditionnelle 
ne  pouvait  donc  parvenir  à  faire  jaillir  tout  le  droit  de  la  loi 
([uellc  en  proclamait  la  source  unique.  C'est  pourquoi  elle 
dut  s'appliquera  la  féconder  par  l'emploi  d'une  logitjue  tout 
abstraite  et  travailler  à  son  développement  interne  par  la 
systématisation  outrée  de  ses  dispositions.  Et  d'être  tombée 
dans  cet  excès,  ce  n'est  pas  le  moindre  grief  qu'on  lui  adresse. 
Ses  adeptes  ne  se  sont  plus  contentés,  eu  effet,  de  s'essayer  à 
dégager  des  éléments  légaux  les  pi'iucipes  qui  leur  servaient 
de  suppoi't  et  à  découvrir,  par  abstraction  et  généralisation, 
des  règles  très  compréhensives,  en  quoi  ils  ne  quittaient  point 
le  fei'i'ain  des  réalités  objectives,  puisque  les  décisions  de  la  loi 
étaient  puisées  dans  la  nature  des  choses.  Par  un  nouvel 
etfort  d'abstraction  qui  les  entraînait  de  plus  en  plus  loin  de 
la  vie  concrète,  ils  en  sont  venus  à  vouloir  isoler,  dans  les 
j)rincipes  eux-mêmes,  des  éléments  purement  idéaux,  des 
catégories  logiques,  dont  la  combinaison  et  l'arrangement 
ont  engendré  des  concej)ts  et  des  constructions  où  se  sont 
encadrées  les  dispositions  légales.  Mais,  légitime  dans  la 
mesure  où  il  fournissait  le  développement  naturel  de  leur 
application  et  offrait  satisfaction  aux  exigences  pratiques,  ce 
procédé  constructif  cessa  de  Têtre  dès  qu'on  le  fit  servir  à 
violenter  la  réalité  et  (pion  émit  la  prétention  de  la  faire  en- 
trer bon  gré  mal  gvé  dans  des  cadres  inflexibles,  au  lieu  de 
les  assouplir  eux-mêmes  à  ses  nécessités.  On  en  vint  ainsi  à 
oublier  fjue  toutes  ces  constructions  logiques  étaient  une 
œuvre  de  l'esprit,  principalement  subjective,  et  que  c'était 
à  elles  de  se  mettre  au  service  de  la  réalité,  et  non  à  celle-ci 


{')  Cpr.  Géiiy,  op.  cil.,  p.  lO'J  s.,  el  p  222  cl  223. 
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de  se  plier  aux  réclamations  d'une  dialectique  abstraite.  X 
})artir  de  là  les  concepts  juridiques  ne  favorisaient  plus  les 
progrès  du  droit  et  son  adaptation  à  la  vie  concrète  :  tout  au 
contraire  ils  les  paralysaient.  Participant  de  l'immutabilité  de 
la  loi,  dont  on  les  avait  fait  surgir  avec  plus  ou  moins  de 
complaisance, ils  arrêtaient  ou  déformaient  tout  au  moins  les 
créations  continuelles  du  mouvement  social.  La  pensée  dont 
ils  étaient  les  produits  ne  redoutait  pas  de  vouloir  régenter 
le  fait,  le  moyen  technique  était  considéré  comme  supérieur 
à  la  fin,  et  la  jurisprudence,  de  téléologique  qu'elle  aurait 
toujours  dû  rester,  devenait,  par  la  plus  singulière  des  aber- 
rations, une  science  presque  exclusivement  logique  ('). 

264  bis-\n.  C'est  par  réaction  contre  le  dogmatisme  et  la 
l'igidité  de  cette  première  méthode  qu'il  s'en  est  affirmé  une 
seconde,  de  tendances  diaméiralement  opposées,  et  quia  sé- 
duit beaucoup  de  nos  plus  récents  civilistes  (-).  Pénétrée  de 
cette  idée  que  «  le  droit  doit,  avant  tout,  satisfaire  aux  néces- 
sités de  la  vie  juridique  actuelle  »,  et  pleinement  convaincue 
([ue  la  loi,  strictement  interprétée  dans  son  contenu  interne, 
est  impuissante  à  elle  seule  à  le  faire,  elle  ne  craint  pas  de 
professer  que  «  la  meilleure  interprétalion  des  lois  est  celle 
qui  les  plie  le  mieux  aux  besoins  de  l'heure  présente  ». 

Pour  concilier  la  liberté  quelle  n'hésite  pas  à  prendre 
ainsi  vis  à-vis  des  textes  avec  l'autorité  impérative  de  la  loi, 
elle  remarque  tout  d'abord  que  la  formule  abstraite  de  celle- 
ci  ne  saurait  épuiser  toute  la  nature  organique  du  droit,  ni 
envelopper  tous  ses  mouvements.  Pour  elle  encore  cette  for- 
mule, une  fois  arrêtée,  se  détache,  en  quehjue  sorte  comme 
un  rameau  qui  irait  prendre  racine,  de  la  pensée  de  ses 
auteurs,  [)Our  vivre  dune  existence  autonome  et  se  courber 
à  toutes  les  modifications  de  la  vie  sociale.  Ou  bien  enfin  elle 
se  représente  la  loi  comiiie  la  sim[)le  expression  d'un  certain 
état  de  la  société,  qui  ne  doit  pas  être  plus  invariable  que  lui- 

(')  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  111  s. 

(')  Cf.  Delisle,  Traité   de   l'inlerpvét.  jui.,  I,  p.  XVI;   Percerou,  Ann.  de  dr. 
comm.,  1898,  p.  64  ;  Bouvier  et  .Tèze,  Rev.  crit.,  1897,  XXVI,  p.  388  s.,  et  430  s.  ; 
Lambert,  Rev.  inleni.  de  l'enseign.,  1900,  XL,  p.  223  s.  —  Cf.  pour  J"exposé  de 
cette  mélliode,  et  sur  certaines  de  ses  applications,  Gény,  op.  cit.,  p.  223  s. 
Pers.  —  1.  15 
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iiiênie,  mais  (|ui  doit  tout  au  cuntrairo  suivre  fidèlement  les 
variations  de  cet  état,  de  telle  manière  que  la  physionomie 
en  vienne  à  ponvoii-  profondément  changer.  Dans  cette  con- 
ception audacieuse,  le  texte  ne  vaut  donc  plus  par  ce  que  le 
législateur  y  a  mis,  mais  par  ce  qu'il  est  possible  d'y  faire 
entrer  avec  un  peu  d'habilité,  pour  déférer  aux  suggestions 
delà  pratique  :  il  sert  à  couvrir  de  son  autorité  des  domaines 
restés  en  dehors  de  son  empire  et  de  ses  prévisions,  et  il 
devient,  ainsi  compris,  l'un  des  plus  précieux  instruments  de 
l'évolution  juridique. 

264  ôis-\m.  Pour  séduisante  (ju'elle  fût,  cette  conception 
devait  trouver  beaucoup  d'esprit  rebelles  (').  Comment  voir, 
en  eflet,  un  système  d'  «  interprétation  »  de  la  loi  dans  une 
méthode  où  le  texte  légal  n  est  vraiment  plus  qu'un  prétexte  .' 
Comment  se  résoudre  à  l'invoquer  à  l'appui  des  solutions 
les  plus  inattendues,  si  l'on  veut  sincèrement  lui  rester 
fidèle.'  Si  les  lois  sont  des  volontés,  le  respect  qui  leur  est  dû 
tolère-t-il  qu'on  c(mle  dans  le  moule  de  leurs  dispositions 
des  prescriptions  qui  ne  devaient  pas  y  entrer,  de  [)ar  ces 
volontés  mêmes  ?  C'est  que  la  nécessité  sociale  de  ces  pres- 
criptions ne  saurait  suffire  à  les  légaliser,  c'est-à-dire  à  les 
placer  sous  le  couvert  de  la  loi  formelle  :  le  pouvoir  législa- 
tif seul  pourrait  les  prendre  à  son  compte.  Qu'on  cherche  à 
remédier  à  linsuftisance  de  son  intervention,  rien  de  mieux. 
Mais  ce  qui  semble  tout  à  fait  intei-dit,  c'est  de  se  mettre  k 
sa  place  et  de  prètei-  à  la  loi  des  règles  qu'on  sait  qu'elle  n'a 
pas  pu  consacrer. 

Au  surplus,  n'aj)err<jit-ou  pas  que  sous  ce  large  pavillon 
pourraient  se  glisser  toutes  les  fantaisies  du  subjectivismc  de 
l'interprète?  Ainsi  libéré  de  toute  gène,  il  n'emprunterait 
plus  à  la  loi  positive  que  la  force  particulière  de  ses  injonc- 
tions, pour  la  communique, r  à  des  vues  j)ersonnelles  plus  ou 
moins  conlormes  à  la  réalité  objective.  Mais  c[ue  deviendrait 
alors  ce  grand  avantage  de  la  législation  écrite  ([ui  est,  sinon 
de  traduire  toujours  tidèlement  les  inspirations  de  la  cons- 
cience  collective,  du    moins   d'assurer,    [)ar  le  caractère  de 


(')  Cpr.  Gény,  op.  cil.,  p.  228  s.  el  p.  233. 
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cerlitnde  qu'elle  confère  aux  règles  qui  les  gouvernent,  la 
sécurité  des  transactions  individuelles?  11  est  bien  vrai  qu'en 
entrant  dans  rapi)lication  aux  prises  avec  le  milieu  social, 
ces  règles  sont  exposées  à  ressentir  le  contre-coup  destrans- 
forinalions  qui  s'y  opèrent.  Mais  le  rôle  de  l'interprète  est-il 
précisément,  sous  prétexte  d'adaptation  au  milieu,  d'en 
ruiner  le  contenu  interne,  pour  y  substituer  les  produits 
de  sa  propre  élaboration,  ou  n'est-il  pas  plutôt  de  les  pro-- 
téger  dans  la  mesure  du  [iossible  contre  toutes  les  déforma- 
tions? 

On  objectera,  à  la  vérité,  que,  sans  cette  adaptation  néces- 
saire, on  ne  se  prémunit  pas  plus  que  dans  la  métbode  clas- 
sique contre  l'éventualité  du  dédoublement  du  droit  et  de  la 
séparation  si  préjudiciable  d'une  doctrine  rebelle  aux  faits  et 
d'une  pratique  judiciaire  toute  docile  à  leur  influence.  Mais  il 
faut  alors  ne  pas  se  dissimuler  toute  la  vraie  portée  de  cette 
grave  objection.  Elle  conduit  tout  droit  à  affirmer  que,  dans 
le  conflit  de  la  loi,  qui  |)rétend  au  règlement  des  rapports 
humains,  et  de  la  vie  concrète  dont  ils  surgissent,  c'est  la 
volonté  plus  ou  moins  instinctive,  incertaine  et  inconsciente 
de  la  masse  qui  doit  l'emporter  toujours  sur  la  volonté  réflé- 
chie, ferme  et  expresse  du  pouvoir  qui  est  justement  chargé 
de  donner  des  normes  positives  à  la  société.  Et  dans  ce  sys- 
tème on  n'est  plus  seulement  autorisé  à  considérer,  au  bout 
d'un  certain  temps,  comme  tombée  en  désuétude  une  loi  qui 
ne  répond  plus  aux  aspirations  de  la  conscience  générale  : 
on  doit  très  logiquement  se  croire  permis  de  dénier,  dès  le 
jour  de  sa  publication,  toute  force  ol)ligatoire  à  celle  qui  ne 
reflète  pas  suffisamment  ces  soi-disantes  aspirations.  Mais 
pourquoi?  Parce  c[u'on  peut  être  assuré  en  ce  cas  qu'elle 
sera,  dès  sa  mise  en  vigueur,  l'objet  des  résistances  des  inté- 
ressés, qu'ils  s'efforceront  de  la  plier  à  leurs  exigences,  et  que, 
tôt  ou  tard,  si  la  loi  est  vraiment  mal  faite,  ils  y  réussiront 
avec  l'aide  de  la  jurisprudence.  Mais,  si  on  entend  aussi  ac- 
cepter ces  résultats,  qu'on  ne  vienne  plus  parler  de  la  vertu 
particulière  de  la  loi  connue  source  du  droit!  Car  la  loi  ne 
vaut  plus  que  par  sa  conformité  avec  les  pensées  et  les  habi- 
tudes du  milieu  qu'elle  devait  régir,  et  c'est  elle  qui  doit 
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obéir  à  ceux  ([iii  lui  devaieut  l'oliéissance.  Et  quant  à  la  doc- 
tiinc,  elle  cesse  alors  de  faire  œuvre  véritable  d'interpréta- 
tion :  elle  nest  plus  chargée  (juc  de  tàterle  pouls  à  l'opinion, 
de  donner  quelques  conseils  aux  afl'aircs,  sauf  à  elle,  s'ils  ne 
sont  |)as  écoutés,  à  se  mettre  à  la  remorque  des  idées  régnan- 
tes et  à  ratifier  toutes  les  jjratiques  contre  lesquelles  elle 
avait  commencé  par  protester.  C'est  à  ce  singulier  éclaii-eur  à 
suivre  lui-même  les  faits,  s'ils  résistent  à  ses  directions,  puis- 
«ju'ils  priment  jusqu'aux  injonctions  de  la  loi. 

264  bis-i\.  Entre  ces  deux  méthodes  également  outran- 
cicres,  on  peut  en  concevoir  une  autre,  qui  se  sente  plus  déga- 
gée que  la  première  vis-à  vis  de  la  loi,  et  qui  reste  cependant 
plus  respectueuse  que  la  seconde  de  la  volonté  dont  la  loi  est 
Aéritablement  pleine.  A  l'une  elle  emprunte  son  principe  que 
la  formule  légale  doit  être  naturellement  interj)rétée  comme 
toute  manifestation  expresse  de  volonté,  c'est-à-dire  en  la 
i-eplaçant  dans  Je  milieu  d'où  elle  est  sortie  et  en  lui  mainte- 
nant sa  |)hysionomie  originaire.  Car  l'évolution  des  choses  ne 
doit  pas  plus  avoir  la  force  d'altérer  l'expression  et  les  eflets 
de  cette  volonté  collective  que  ceux  des  volontés  particulières 
qui  se  seraient  affirmées  dans  un  acte  juridique.  Mais  à  l'au- 
tre elle  prend  aussi  cette  idée  que  le  droit  doit  se  constituer 
le  servant  de  la  réalité  concrète  où  il  plonge  ses  racines,  et 
suivre  ses  mouvements  dans  toute  la  mesure  où  des  textes 
impérieux  ne  le  condamnent  pas  à  l'immobilité.  Cette  méthode 
ne  sollicite  donc  pas  les  dispositions  légales,  comme  le  fait 
la  méthode  traditionnelle,  pour  en  tirer  mécaniquement  et 
par  un  travail  tout  logique  des  conséquences  auxquelles  leur 
auteurs  n'avaient  vraiment  pas  songé.  Mais  elle  ne  les  torture 
pas  non  plus  comme  la  seconde,  pour  couvrir  abusivement 
de  leur  autorité  les  solutions  parfois  les  plus  étrangères  ou 
même  les  plus  opposées  à  leur  esprit,  sous  prétexte  que  ces 
solutions  sont  commandées  par  l'état  social  actuel. 

En  résumé,  cette  méthode  fait  deux  parts  dans  l'œuvre  in- 
terprétative, suivant  que  l'interprétation  a  pour  objet  de 
déterminer  le  contenu  de  la  loi  ou  de  toute  autre  source  for- 
melle du  droit,  ou  qu'elle  se  propose  au  contraire  de  remédier 
à  leur  insuffisance.  Dans  la  première,  l'activité  de  l'interprète 
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€st  plulôt  réceptive.  Elle  devient  surtout  créatrice  dans  la 
seconde  (■).  Et  voici,  en  termes  très  généraux,  comment  on 
peut  comprendre  que  l'une  et  l'autre  doivent  s'exercer. 

264  ôis-\.  Pour  détermin(?r  avec  exactitude  et  fidélité  le 
contenu  de  la  loi,  il  faut,  tel  est  le  principe  fondamental, 
usant  des  procédés  communément  décrits,  s'attacher  unique- 
ment et  complètement  à  la  volonté  qui  en  a  été  l'inspiratrice. 

Dès  lors,  en  premier  lieu,  cette  volonté  s'impose,  quoi- 
qu'elle porte  la  marque  de  l'époque  à  laquelle  elle  s'est  fixée 
et  qu'elle  ait  été  conditionnée  jusqu'à  un  certain  point  [)ar  les 
éléments  du  milieu  où  elle  devait  s'appliquer.  Il  n'est  donc 
pas  permis  de  rechercher  ce  qu'elle  aurait  pu  être,  si  elle 
s'était  manifestée  plus  tard,  ou  ce  qu'elle  aurait  dû  être,  si  elle 
avait  été  plus  éclairée  (-).  Elle  ne  pourrait  être  négligée  tout 
au  plus  que  si  la  situation  à  laquelle  son  application  était 
subordonnée  s'était  radicalement  modifiée  ou  même  avait 
définitivement  disparu,  auquel  cas  son  objet  ne  saurait  vrai- 
ment plus  être  atteint.  Et,  par  une  conséquence  de  cette  pre- 
mière règle,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que  la  volonté 
légale  s'est  formulée  dans  une  disposition  concrète  immédia- 
tement utilisable  ou  dans  un  principe  abstrait  aux  contours 
plus  enveloppants  C),  ou  enfin  qu'elle  s'est  énoncée,  explicite- 
ment ou  implicitement,  sous  la  forme  encore  plus  abstraite 
d'une  pure  conception  théorique  {'*).  Dans  tous  les  cas  et  à 
la  condition  qu'elle  consacre  ainsi  de  véritables  règles  positi- 
ves ['),  l'injonction  de  la  loi  n'en  est  pas  moins  obligatoire, 
car  h  elle  seule  il  appartient  de  fixer,  dans  sa  souveraineté, 
le  caractère  de  la  consécration  qu'elle  donne  à  ces  règles  et 
l'enveloppe  dont  elle  les  revêt. 

En  second  lieu,  l'application  d'une  disposition  dont  la  for- 
mule a  été  volontairement  générale,  ne  saurait  être  restreinte 
aux  seules  hypothèses  que  le  législateur  a,  de  fait,  envisagées 

(')  Cpr   Gény,  op.  cit.,  p.  190  s. 

(^)  Sur  cette  règle  et  son  fondement,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  233. 

(')  Portalis,  Oise,  au  C.  lég.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  462,  n.  10  :  «  un  principe  devient 
une  disposition,  quand  il  est  sanctionné  par  la  puissance  législative.  » 

(*)  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  241  s. 

(^j  Sur  cette  condition  et  la  valeur  des  dispositions  du  législateur  relatives  seu- 
lement à  la  méthode  juridique,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  192  s. 
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OU  niêine  pu  prévoir.  L'élasticité  voulue  de  la  formule  l'auto- 
rise à  saisir  tout  le  domaine  ([u'elle  embiassc  naturellement, 
et  ce  serait  trahir  la  |)ensée  de  ses  auteurs  que  d'y  soustraire 
tout  ce  qui  a  pu,  à  raison  de  leur  courte  vue,  rester  en  deliors 
de  leur  horizon.  Ne  peut-on  dire  qu'ils  le  soupçonnaient,  s'ils 
ne  le  voyaient  pas?  La  certitude  de  ce  principe  ne  saurait 
faire  oublier  combien,  par  les  conditions  que  son  application 
suppose,  celle-ci  doit  rester  souverainement  délicate. 

Enfin,  en  troisième  lieu,  le  sens  de  l.i  formule  législative 
doit  être  développé,  soit  par  les  ressources  d'une  logiquetout 
interne  cpii  aille  jusqu'au  fond  de  sa  pensée  et  en  é[)uise  toute 
la  substance,  soit  à  l'aide  de  ce  rap[>i'oclienient  des  textes  et 
de  ces  combinaisons  de  solutions  seuls  susceptibles  d'en  faire 
jaillir  toute  l'exacte  portée,  la  volonté  légale  ne  se  dégageant 
bien  que  de  l'ensemble  de  ses  actes,  soit  enfin  par  le  secours 
de  ces  éléments  externes,  de  natures  très  diverses,  qui  fécon- 
dent la  loi  parce  qu'ils  la  définissent  mieux,  et  qui  sont 
notamment  la  i^atio  legis,  les  circonstances  historiques  et  les 
travaux  préparatoires  ('). 

Mais  —  et  c'est  en  ce  point  que  cette  méthode  se  sépare  de 
l'ancienne  —  encore  ue  faut-il  [)as,  sous  peine  de  tomber 
dans  les  mêmes  exagérations  que  celle-ci,  demander  à  ces 
éléments  variés  d'interprétation  plus  qu'ils  ne  peuventdonner. 
Il  est  une  linute  passé  lac[uelle  la  loi  et,  d'une  façon  générale, 
toute  source  formelle  du  droit,  restent  comme  taries.  D'une 
part,  en  etiet,  certaines  volontés  ne  parviennent  pas  à  cette 
possession,  à  cette  maîtrise  d'elles-mèmesquiseules  leurcom- 
nmniquentla  force  de  s'imposer  aux  autres:  leurs  défaillances 
leur  enlèvent  alors  toute  autorité,  et  elles  doivent  être  de  nulle 
considération  pour  le  jurisconsulte,  qui  n'est  pas  chargé  de 
leur  souiller  la  vie  qui  leur  manciue.  D'autre  part,  souvent 
aussi  elles  se  sont  volontairement  assigné  des  limites,  ou  du 
moins  ne  se  sont-elles  pas  empi-eintes  de  ce  caractère  de 
généralité  qui  leur  aurait  assuré  le  plus  large  empire  :  alors 
non  plus  elles  ne  sauraient  être  étendues  en  dehors  de  celui 
qu'elles  se  sont  elles-mêmes   déterminé,  du  moins   avec  la 

(>)  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  208  s  ,  220  s.  el  230  s. 
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force  impérative  quelles  doivent  avoir  en  t;int  que  lois,  et 
oft'rir  autre  chose  que  des  directions  ou  même  de  simples 
exemples.  Mais  ce  ne  sont  plus  elles  qui  doivent  dicter  des 
régies  et  se  prêter  une  vie  qu'elles  n'ont  pas  :  c'est  à  l'inter- 
prétation à  construire  dans  les  vides  quelles  ont  laissés,  et  à 
faire  appel  pour  cet  objet  à  ce  qu'on  a  appelé  la  «  libre 
recherche  scientific[ue  »  ('). 

264  bis-\i.  Ici  commence  donc  la  seconde  partie  de  la 
tâche  du  jurisconsulte,  celle  où  il  exerce  jusqu'à  un  certain 
point  un  pouvoir  créateur,  sinon  arbitraire  (^).  Si  sa  recher- 
che en  effet  doit  être  libre,  en  ce  sens  qu'elle  est  affranchie 
des  lisières  de  l'autorité  positive  des  sources  formelles  du 
droit,  elle  doit  êtreaussi  scientifique,  c'est-à-diren'aller  puiser 
les  éléments  de  son  élaboration  que  dans  les  réalités  objectives 
que  la  science  môme  lui  révèle.  En  un  mot,  c'est  la  vie,  scien- 
tifî([uement  connue  et  analysée,  qui,  par  son  intermédiaire, 
doit  donner  ries  règles  juridiques  auxquelles  la  vie  doit  obéir. 
Le  travail  de  libre  recherche  apparaît  ainsi  tout  de  suite 
comme  profondément  différent  de  la  mise  en  œuvre,  pure- 
ment logique  ou  technique,  à  laquelle  on  s'est  trop  souvent 
livré  d'une  façon  si  exclusive.  Ce  n'est  point  que  la  logique 
ne  doive  pas  s'associer  h  ce  travail  de  découverte  poui' 
féconder  le  chamj)  de  ses  résultats.  Ce  n'est  point  non  plus 
<[u'il doive  exclure  toute  systématisation,  et  se  priver  par  là  de 
cet  instrument  de  simplification  et  de  coordination  qui  assure 
le  développement  harmonique  des  théories.  Mais,  en  défini- 
tive, si  ces  deux  éléments  d'élaboration  du  droit  offrent  un 
précieux  secours  et  des  directions  souvent  uliles,  il  faut  savoir 
mettre  au  dessus  d'eux  la  satisfaction  réellement  adéquate 
des  besoins  sociaux,  pour  qui,  après  tout,  le  droit  est  unique- 
ment fait  (■^).  C'est  donc  dans  le  fonds  social,  humain  et  vivant,, 
si  riche  de  matériaux,  qu'il  faut  [)uiser  les  solutions  du  droit, 
science  sociale  et  non  point  science  exacte  ou  mathématique, 

(')  Cpr.  Gény,  op.  cit..  p.  261  s. 

(-)  Sur  les  procédés  de  la  libre  reclierclie,  doiil  nous  ne  pouvons  ici  donner 
qu'une  idée,  cf.  les  amples  développements  de  M.  Gény,  op.  ci/.,  p.  45  >  à  552. 

(')  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  463  s.  ;  Saleilles,  Rev.  intem.  deVenseign.,  1890,  XIX, 
p.  496  s. 
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dussent  elles  déljorder  des  cadres  où  on  se  serait  plu  à  les 
placer  et  introduire  une  complexité  plus  ou  moins  troublante 
dans  l'unité  des  théories  déjà  construites.  Car  c'est  le  but  qui 
doit  créei'  le  droit,  et  non  l'esprit  humain  avec  ses  seules  néces- 
sités logiques. 

La  dil'fîculté  sora  grande,  sans  doute,  de  déterminer  le  but 
vers  ltM|Liel  les  créations  de   la  libre  interprétation  doivent 
être  orientées,  et  elle  ne  sera  pas  vaincue  sans  de  longs  tâton- 
nements (').    Mais    qu'y  faire,    puisque,    par   hypothèse,   le 
secours  de  la  loi  n'est  plus  là  pour  l'éluder?   On  tombera 
d'ailleurs  facilement  d'accord  sur  ce  point  que  toute  organi- 
sation juridique   doit   tendre  à  réaliser  dans  l'existence  des 
hommes  un  idéal  de  justice  et  un  idéal  d'utilité.  Et   tel   quel 
ce    principe    ouvre    déjà    des    directions  qui  ne   sont   point 
négligeables.  D'un  côté  il  montre  qu'il  ne  faut   pas   craindre 
d'interroger  la  raison  et  la  conscience   pour  leur  demander 
les  bases  morales   des   normes  juridiques.   Mais  il   montre 
aussi,  d'autre  part,  ([ue  c'est  seuleitient  par  l'étude  des  phé- 
nomènes sociaux  qu'on  peut  parvenir,  eu  cherchant  le  point 
où  leurs  actions  et  leurs  réactions   se  font  équilibre,  à  créer 
l'ordre  stable  que  ces  normes  ont  pour  objet  d'établir.  11  ne 
saurait  donc  être  question  d'eu  revenir  à  la  conception   sim- 
pliste  du  droit  naturel,    qui   prétendait   trouver   toutes   les 
règles  de  nos  actes  dans  la  combinaison  de  ([uelques  principes 
très  généraux  suggérés  par  la  pure  raison.  Ces  spéculations 
ne  pouvaient  aboutir  qu'à   des  abstractions  aussi  éloignées 
que  possible  des  exigences  de  la  vie,  et  ce   droit  de  nature, 
soi-disant  absolu,  immuable  et  universel,  était   condanmé  à 
rester,  faute  d'adaptation  aux  contingences  des  diverses  orga- 
nisations, une  pure  vue  de  l'esprit,  sans  portée  sérieuse  nulle 
part  pour  l'application.  Mais  du  moins  faut-il  retenir  de  notre 
principe  cette  nécessité  d'appuyer  à  la  notion  de  justice,  telle 
qu'elle  résulte  de  la  science  morale,  les  constructions  que  la 
libre  recherche  est  appelée  à  édifier  avec  les  matériaux  tirés 
de  la  nature  positive  des  choses  ('). 

(')  Sur  celle  difficulté,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  468  s. 
(*)  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  473  s. 
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Mais  comment  enfin  connaître  cette  natui-e  positive  des 
choses,  qui  seule  peut  permettre  de  remplir  les  formes  géné- 
rales fournies  par  le  principe  de  justice  et  d'adapter  l'absolu 
de  ses  réclamations  aux  besoins  de  chaque  société  particu- 
lière? C'est  ici  que  s'ouvrent  à  l'interprète,  autrefois  con- 
finé dans  la  contemplation  de  la  loi,  les  horizons  les  plus 
vastes. 

Ses  premières  observations  doivent  porter  tout  naturelle- 
ment sur  la  constitution  propre  de  la  société,  à  laquelle  il  se 
propose,  à  défaut  de  la  loi,  de  trouver  des  règles.  Et  cette 
constitution,  comment  ne  l'étudierait-il  pas  tout  d'abord  dans 
sa  législation  positive?  C'est  d'elle  que  jaillit  en  effet  celte 
source  abondante  de  l'analogie,  entendue  non  comme  un  pro- 
cédé d'extension  des  textes  qui  leur  con([uiert,  avec  leur  carac- 
tère rigoureusement  impératif,  de  nouveaux  domaines,  mais 
comme  un  moyen  de  libre  recherche  qui  s'appuie  sur  la  simi- 
litude des  situations  et  sur  l'idée  de  l'égalité  juridique  pour 
soumettre  à  des  traitements  semblables  celles  qui  sont  analo- 
gues. Mais  la  constitution  d'un  pays  n'est  pas  toute  dans  ses 
lois.  Elle  doit  donc  être  étudiée  encore  et  tout  autant  par 
l'interprète  dans  ceux  de  ses  autres  éléments,  intellectuels, 
moraux,  l'eligieux,  politiques  et  économiques,  qui  concourent 
justement  à  déterminer  sa  structure  et  à  développer  sa  civili- 
sation particulière,  de  telle  sorte  que  ce  soit  par  là  son  passé 
même  qui  dicte  des  règles  à  l'avenir.  Et  enfin,  pour  favoriser, 
loin  de  la  contrarier,  son  évolution  sociale,  il  reste  h  l'inter- 
prète un  dernier  devoir  à  remplir,  lorsqu'il  s'applique  à 
combler  les  lacunes  des  sources  formelles  du  droit.  C'est 
d'aller  puiser  les  matériaux  de  son  élaboration  dans  le  fonds 
d'une  autre  réalité  qui,  pour  être  moins  vivante  peut-être  que 
l'organisation  même  d'une  nation,  n'en  est  pas  moins  objec- 
tive, c'est-à-dire  de  mettre  en  œuvre  ces  conclusions  de  toutes 
les  sciences  qui  ont  les  hommes  pour  objet,  philosophie, 
psychologie,  éthique,  politique  et  économie  politique.  Inspi- 
ratrices directes  de  la  loi,  comment  ne  le  seraient-elles  pas 
aussi  légitimement  de  l'interprète,  puisque,  dans  le  silence 
de  celle-ci,  c'est  à  lui  de  dire  le  droit?  Et  comment,  d'autre 
part,  contester  la  valeur  de   leurs  enseignements  pour  l'ap- 
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plicalioii,  sans  loui>  conlcstop  du  coup  leur  caractère  vraiment 
scientifique  ou  les  rabaisser  au  rang  de  [)ures  curiosités  (')? 
264  bis  xii.  Telle  est,  en  une  succincte  analyse,  cette-mé- 
tliode  dont  d'autres  ont,  avec  une  magistrale  ampleur,  exposé 
tous  les  aspects.  Ce  qui  en  fait  pour  nous  la  séduction  et 
même  la  profonde  vérité,  ce  n'est  pas  seulement  qu'elle 
concilie  le  respect  de  la  loi  avec  les  exigences  et  l'évolution  du 
droit,  c'est  surtout  qu'elle  ne  fait  que  définir  avec  plus  de 
précision  des  tendances  auxquelles  devaient  nécessairement 
obéir,  même  à  leur  insu,  tous  ceux  qui  interprétaient  les 
textes  sans  servilité  et  sans  étroitcsse  d'esprit,  de  telle  sorte 
qu'elle  puisse  se  flatter  vraiment  de  n'être  pas  nouvelle  (-).  Qui 
pouvait  croire  en  effet  sérieusement,  en  dehors  d'un  faible  parti 
dans  la  doctrine,  que  tout  le  droit  fût  dans  la  loi  et  que  toute 
prétention  dût  être  nécessairement  appuyée  sur  une  de  ses  dis- 
positions formelles  ?  I.a  machine  législative  fût-elle  beaucoup 
moins  end)arrassée  et  moins  lente  qu'elle  ne  l'est  effective- 
ment, même  dans  d'autres  régimes  que  le  régime  parlemen- 
taire, à  la  pensée  de  quel  homme  de  sens  et  d'expérience 
aurait-il  pu  venir  que  son  mécanisme  dut  suffire  i^  tout  et  que, 
du  fait  de  ses  interruptions,  de  ses  accidents  ou  de  son  imper- 
fe.;tion,  la  vie  sociale,  fanlc  de  règles  préconstituées,  dût 
être  conti'ainte  de  demeuror  en  souffrance  ?  Aussi  bien  a-t-on 
très  généralement  admis  ([u'à  défaut  de  loi,  suivant  la  for- 
mule connue,  le  juge  était  un  ministre  d'équité.  Mais  qu'en- 
lendait-on  exactement  par  cette  équité  qui  devait  dicter  ses 
décisions  à  l'interprète  officiel?  Ne  fallait-il  voir  en  elle  que 
cet  instinct  du  juste  ([ui  tranche  les  conflits  par  des  raisons 
que  la  l'aison  ne  pouri  ait  [>as  toujours  dire,  ou  ])ien  ne  devait-on 
pas,  par  une  idée  bien  plus  com[)lexe  et  cependant  plus 
aisément  définissable,  désigner  de  ce  nom  cet  ensemble  de 
motifs  raisonnables  et  raisonnes,  faits  à  la   fois  de  justice  et 


(')  Cpr.  Gény,  op.  cit.,  p.  471  s.,  el  491  s.  —  Sur  la  valeur  respective  des  divers 
moyens  de  l'inlerprélalion,  cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  553  s. 

C^)  M.  Gény  {op.  cit.,  p.  33  et  noie  5)  veut  bien  nous  citer  en  particulier  comme 
ayant  admis  que  1'  «  équité  supérieure,  que  l'interprète  puise  dans  sa  conscience 
ou  dégage  de  l'observation  même  de  la  vie  »,  devait  •>  subvenir  aux  lacunes  inévi- 
tables du  droit  positif  ». 
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d'utilité,  qui,  après  une  posée  délicate  de  leur  valeur  com- 
parative, suggéraient  la  solution  ?  Or  d'où  tirer  ces  éléments 
eiilrc  lesquels  devait  s'opérer  ce  travail  subtil  de  compensa- 
tion et  de  condensation,  sinon  de  ce  qui  est  et  de  ce  qui  pour- 
rait ou  de  ce  qui  devrait  être?  Et  n'est-ce  donc  point  en  défî- 
nilive  de  la  réalité  objective,  telle  qu'elle  se  présentait  dans 
chaque  société  particulière,  ou  de  ces  réalités  plus  générales 
qui  sont  ce  que  la  science  appelle  ses  lois,  que  surgissaient 
ainsi  les  règles  juridiques  que  la  loi  positive  n'avait  pas  for- 
nuilées  ?  C'était  ce  résidu  d'une  longue  opération  d'analyse  et 
de  synthèse  que  cachait  ce  terme  vague  d'équité,  et  l'un  des 
moindres  méi'ites  de  la  méthode  qui  vient  d'être  décrite  n"a 
certes  pas  été  d'en  avoir  dégagé  avec  finesse,  et  au  prix  de 
quels  efiorts,  la  véritable  composition. 

On  ne  saurait  donc,  à  nos  yeux,  lui  faire  sérieusement 
grief  de  ce  qu'elle  propose  à  l'interprétation  des  directions 
trop  incertaines,  ou  qu'elle  y  jette  le  désaccord  en  lui  deman- 
dant de  se  décider  d'après  toutes  ces  considérations,  politi- 
(jues,  sociales  ou  économiques,  qui  sont  justement  celles  qui 
nous  divisent  le  plus  (').  D'une  part,  force  est  bien  d'espérer 
que  les  sciences  qui  en  vivent  parviendront  tôt  ou  tard  à  se 
constituer  et  à  sortir  de  l'état  chaoti(jue  où  elles  sont  encore 
plongées,  sans  quoi  on  en  serait  réduit  aussi  à  rechercher  les 
fondements  de  la  croyance  à  la  possibilité  des  progrès  de  la 
science  juridique  elle-même.  Et  il  ne  saurait  être  question, 
hien  entendu,  de  tenir  pour  des  constatations  vraiment  scien- 
tiliques  les  suggestions  plus  ou  moins  téméraires  de  nos 
opinions  personnelles.  Mais,  d'autre  part,  que  voudrait-on 
mettre  à  la  place  de  ce  qui  nous  apparaît  tant  au  moins 
comme  la  réalité,  pour  fournir  des  règles  aux  rapports 
humains,  du  moment  que  la  loi  est  muette  et  qu'on  ne  veut 
plus  se  résigner  à  la  faire  parler  à  l'aide  de  ces  abus  de 
logique  et  de  ces  sollicitations  excessives  qu'on  s'est  accordé 
à  réprouvei-  ?  Serait-ce  de  la  simple  observation  de  la  vie  et 
des  faits  que  sortirait  la  réponse  attendue  ?  Mais  elle  ne  sau- 


(')  Sur  cette  objection,  cf.  Lambert,  llev.  inlern.  de  l'enseign.,  1900,   XXXX, 
p.  236.  Pour  la  réponse,  cf.  Gény,  op.  cil.,  p.  185  s. 
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rait  eu  fournir  aucune  à  qui  ne  pourrait  eu  déterminer  déjà 
les  causes  premières,  et  c'est  la  science  précisément  qui  se 
charge  de  celte  détermination.  Et  on  aurait  heau  encore 
demander  des  lumières  et  des  solutions  à  l'étude  des  législa- 
tions comparées,  que,  comme  il  faudrait  finalement  choisir 
entre  les  unes  et  les  autres  pour  adapter  au  milieu  celles 
qui  lui  conviennent  exactement,  force  serait  toujours  d'étu- 
dier tout  d'abord  scientifiquement  ce  milieu  lui-même,  et 
d'admettre  par  suite  à  faire  entendre  leurs  voix  toutes  ces 
disciplines  qu'au  nom  de  leur  inconsistance  actuelle  on 
aurait  d'abord  dédaigneusement  écartées. 

Nous  ne  demanderons,  quant  k  nous,  à  cette  méthode, 
puisqu'elle  professe  un  si  juste  respect  envers  les  sources 
formelles  du  droit,  que  de  reconnaître  d'aliord  avec  netteté, 
comme  l'affirmait  Portails,  c{u"il  existe  un  esprit  général  des 
lois  auquel  l'interprétation  ne  saurait  devenir  infidèle  sans 
modifier  sa  réelle  mission.  Tout  leur  contenu  n'est  vraiment 
pas  épuisé,  nous  semble-t-il,  par  la  formule  de  leurs  dispo- 
sitions :  par  dessus,  il  flotte  encore  cette  inspiration  fonda- 
mentale qui  trace  au  jurisconsulte  tout  au  moins  des  directions 
dont  il  ne  saurait  s'éloigner  sans  mettre,  en  quelque  sorte, 
une  partie  de  la  législation  aux  prises  avec  une  autre  et  sans 
élever  entre  elles  des  antinomies  et  des  oppositions  qu'il  ne 
dépendrait  plus  de  lui  de  réduire.  Certes,  ces  «  maximes 
générales  »  auxquelles  il  doit  sa  déférence  ne  doivent  pas 
être  trop  facilement  supposées,  et  elles  ne  sont  pas  non  plus 
immuables.  Elles  se  modifient  souvent,  elles  aussi,  progres- 
sivement, avec  tout  ce  qui  les  entoui'e,  et  l'évolution  juridique 
ne  saurait  être  suspendue  à  tout  jamais  aux  idées,  plus  ou 
moins  justes  et  nettes,  de  la  génération  cjui  a  codifié  nos  lois. 
La  législation  postérieure  apporte  sur  ce  fonds  ancien  des 
couches  renouvelées  d'alluvions  qui  en  changent  graduelle- 
ment l'aspect  et  jusc[u'à  la  substance  même.  Mais  que  du 
moins  il  soit  admis  que,  lorsque  cet  esprit  des  lois  est  cer- 
tain, il  demeure  interdit  h  l'interprétation  d'élever  en  face 
des  constructions  qui  le  heurtent,  de  mettre  en  rivalité  avec 
lui  un  esprit  différent,  et  de  préparer  ainsi  une  scission  bien 
autrement  grave  que  celle  qu'on  redoute  tant  entre  la  doctrine 
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et  la  pratique,  celle  de  deux  droits,  l'ancien  et  le  nouveau, 
le  droit  formule  et  l'autre,  qui  ne  coexisteraient  que  pour  se 
combattre. 

Et  nous  attendons  enfin  de  la  méthode,  au  nom  du  même 
l)esoin  d'unité,  qu'elle  insiste  aussi  sur  la  nécessité,  même 
dans  le  champ  de  la  libre  recherche,  d'une  forte  technique 
juridique.  Si  le  droit  est  un  art  en  même  temps  qu'une 
science,  si  c'est  à  la  fois,  pourrait-on  dire,  une  science  de 
moyens  et  de  principes,  ses  modes  d'actions  ne  sauraient  être 
indifféremment  choisis  et  uniquement  en  considération  des 
fins  auxquelles  ils  servent.  Il  importe  beaucoup,  au  contraire, 
qu'ils  constituent  dans  la  plus  large  mesure  des  organes  d'un 
même  mécanisme,  engrenés  les  uns  avec  les  autres  et  d'au- 
tant mieux  que  ce  mécanisme  est  plus  compliqué,  qu'ils 
apparaissent  comme  des  parties  d'un  même  tout,  concourant 
tous,  sous  une  seule  impulsion,  au  mouvement  de  l'ensem- 
J)le.  Il  nous  paraît  nécessaire,  en  d'autres  termes,  pour  que 
le  droit  soit,  non  pas  un  amas  de  solutions  éparses,  mais 
une  collection  de  règles  coordonnées,  que  la  technique  éta- 
blisse les  cadres  généraux  des  théories,  qu'elle  y  répartisse 
les  théorèmes  et  leurs  conséquences,  et  qu'elle  définisse, 
groupe,  classifie  et  distingue,  même  parfois  au  prix  de  quel- 
ques entorses  à  la  réalité.  11  lui  faudra,  sans  doute,  souvent 
élargir  elle-même  ses  catégories, rectifier  ses  notions,  assou- 
plir'des  concejjtions  trop  rigides.  Mais,  si  elle  doit  ces  sacri- 
fices à  la  réalité,  dont  le  droit  est  le  serviteur,  cette  dernière 
ne  saurait,  h  son  tour,  refuser  de  faciliter  son  rôle  au  droit 
qui  doit  la  régir,  en  se  prêtant  à  l'occasion  aux  exigences  de 
sa  technique,  lorsque  du  moins  celle-ci  ne  la  violente  pas 
trop.  Et  il  nous  semble  qu'A  ne  se  pi'éoccuper  que  des  fins, 
et  non  de  l'unité  relative  des  moyens  qui  permettent  de  les 
atteindie,  on  ne  tarderait  pas  a  voir  ce  que  le  droit  aurait 
perdu  de  la  sûreté  de  sa  marche  vers  le  progrès  auquel  il 
tend. 

264  />is-\m.  Le  procédé  de  l'analogie  constitue  l'un  des 
principauxmoyensd'élaboration  du  droiten  dehorsdudomaine 
régi  par  ses  sources  formelles.  Comme  tel  il  ne  doit  pas  être 
confondu  avec  le  procédé  de  l'interprétation  extensive  propre- 
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ment  dite.  Celui-ci  ai)ourol>jetde  circonscrire  exactement  tout 
le  ch.ini[)cruue  disposition  r<»nuelle,  ordinairement  d'une  loi, 
à  l'aide  de  tous  les  éléments  extrinsèques  susceptililes  de  ser- 
vir h  la  détermination  de  sa  véritable  poitée;  et  il  a  pour  ré- 
sulfatd'élargirle  contenu  d'une  foi'inule  recomiuetrop  étroite. 
L'analogie  proprement  dite  se  propose  la  recherclie  d'une 
règle  de  droit,  précisément  à  défaut  de  toute  manifestation 
de  volonté  du  législateur  qui  l'impose.  L'une  s'applique  donc 
à  cette  volonté  pour  lui  donner  ses  développements  naturels; 
l'autre  la  dépasse.  A  vrai  dire,  dans  son  élan,  l'analogie  prend 
son  appui,  soit  ^sur  une  décision  législative,  c'est-à-dire  sur 
les  motifs  qui  l'ont  inspirée  [ratio  legis),  soit  sur  le  système 
juridique,  cest -à-dire  sur  une  conception  technique  [ratio 
juris),  pour  trouver  la  règle  nouvelle.  Mais  il  n'en  reste  pas 
moins  que,  même  alors,  la  loi  n'est  que  le  moyen  de  cette 
découverte,  et  qu'il  s'agit,  non  d'en  préciser  le  sens,  mais  de 
la  suppléer.  Dans  l'emploi  de  ce  procédé  on  va  donc,  par  la 
loi,  au  delà  de  la  loi, qui  n'offre  qu'une  base  aux  constructions 
de  la  libre  recherche.  Il  consiste,  en  d'autres  termes,  à  isoler 
d'une  disposition  légale  le  principe  général  qui  lui  sert  de 
support,  pour  le  pousser  dans  ses  applications  au  delà 
même  du  point  où  la  volonté  législative  s'est  arrêtée  elle- 
même,  en  vertu  de  cette  loi  de  logique  et  d  harmonie  qui  veut 
que  des  situations  identiques  soient  régies  de  façon  iden- 
tique. 

Or  on  comprend  l'intérêt  qui  s'attache  à  ce  caractère  j)arti- 
culier  de  l'analogie.  Comme  instrument  de  la  libre  recherche, 
c'est-à-dire  comme  moyen  deconsti-uiredans  les  vides  des  sour- 
ces formelles,  elle  laisse  à  l'interprète  une  indépendance,  sinon 
absolue,  puisqu'elle  se  réduit  à  une  mise  en  œuvre  d'éléments 
objeclifs  dont  il  ne  dépend  pas  de  lui  de  ne  pas  tenir  compte, 
du  moins  qui  ne  saurait  lui  appartenir  en  présence  de  la  loi, 
dont  la  volonté  bride  la  sienne  ('). 

(')  Cf.  pour  ciè  plus  amples  développements,  Gény,  op.  cit.,  p.  264  s.  el  p.  494  s. 
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265.  Les  lois  que  se  donne  une  société  ont  pour  but, 
en  réglant  l'activité  de  ses  membres,  d'assurer  leur  dévelop- 
pement commun.  Toute  loi  est  donc  faite  ù.  la  fois  dans  l'in- 
térêt social  et  dans  l'intérêt  de  chacun  des  individus  qui  com- 
posent la  collectivité.  Est-ce  à  dire  f[u'elle  s'impose  absolu- 
ment à  ceux  qu'elle  régit,  et  que  la  volonté  des  particuliers 
ne  puisse  en  rien  modifier  les  règles  qu'a  posées  le  législa- 
teur, organe  de  la  volonté  générale  ?  Celte  question  reçoit 
nécessairement  des  réponses  difïérentes  suivant  les  principes 
qui  ont  présidé  à  l'organisation  de  la  société,  suivant  la  part 
cpi'elle  laisse  à  l'initiative  individuelle,  suivant  en  un  mot 
qu'elle  est  socialiste  ou  individualiste  et  qu'elle  l'est  plus  ou 
moins. 

266.  Dans  une  société,  comme  la  nôtre,  qui  attache  un  très 
haut  prix  au  développement  de  l'esprit  d'initiative,  qui  a  foi 
en  sa  fécondité  et  cordiance  en  elle  pour  le  règlement  des 
rapports  d'intérêts  entre  les  hommes,  la  loi  ne  limite  la  liberté 
de  chacun  que  le  moins  possible,  c'est-à-dire  qu'en  tant  qu'elle 
est  incompatible  avec  la  liberté  d'autrui  ou  inconciliable  avec 
les  idées  essentielles  sur  lesquelles  repose  la  constitution 
sociale.  En  principe,  notre  loi  i-especte  donc  les  volontés  par- 
ticulières :  ce  principe  est  sous-entendu  par  l'art.  6,  et  consa- 
cré même  d'une  manière  formelle  et  générale,  en  matière  de 
conventions,  par  l'art.  1134.  La  convention,  dit  cette  disposi- 
tion, fait  la  loi  des  parties.  Celles-ci,  considérées  comme  les 
meilleurs  juges  de  leur  intérêt,  ne  sont  donc  nullement  tenues, 
en  principe,  de  se  conformer  aux  règles  légales  :  le  droit  des 
contrats  n'est  que  supplétif  ou  déclaratif,  il  n'est  applicable 
que  tout  autant  que  la  volonté,  expresse  ou  tacite,  des  con- 
tractants n'a  pas  substitué  à  ce  droit  général  un  droit  parti- 
culier de  leur  choix. 

Mais  il  est  un  ensemble  d'idées,  sociales,  politiques,  mora- 
les,    économiques,    religieuses    parfois,    à    la    conservation 
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desquelles  une  société  eroit  liée  son  existence.  Vivant,  selon 
sa  croyance,  de  l'observation  de  ces  principes,  elle  ne  peut 
admettre  qu'il  y  soit  porté  aucune  atteinte.  Contre  eux  la 
volonté  des  particuliers  vient  se  briser,  impuissante  :  le  res- 
pect de  la  loi  s'impose  à  tous,  lorsqu'elle  est  d'ordre  public. 

Tel  est  le  sens  général  de  l'art.  6  :  «  On  ne  peut  déroger, 
))  par  des  conventions  particulières,  aux  lois  qui  intéressent 
»  l'ordre  ptihlic  et  les  bonnes  tnœurs  ». 

267.  Cette  disposition,  si  essentielle  aux  yeux  des  rédacteurs 
du  code  civil  qu'ils  lui  ont  donné  place  dans  le  livre  préli- 
minaire, parmi  les  principes  qui  dominent  tout  notre  droit, 
nn  auteur  récent  la  considère  comme  n'ayant  que  ((  la  valeur 
dune  simple  remarque  »  et  comme  d'une  «  portée  législative 
nulle  ').  —  «  L'art.  Gpourraitdisparattredu  code,  ditM.  Hue  ('), 
sans  qu'aucune  des  conventions  qu'il  prévoit  pût  être  validée. 
Toutes  ces  conventions,  en  efîet,  sont  nulles  ou  inefficaces, 
soit  parce  qu'elles  n'ont  pas  d'objet,  soit  parce  que  leur  objet 
est  hors  du  commerce,  soit,  selon  la  théorie  du  code  sur  la 
cause  des  obligations,  parce  que  la  cause  est  il  licite  ou  absente, 
soit  parce  qu'elles  tombent  sous  l'application  de  quelque  autre 
règle  de  droit.  Par  conséquent,  dans  toutes  les  hypothèses 
auxquelles  se  referait  le  législateur  quand  il  édiclait  l'art.  6, 
il  y  aura  toujours  pour  prononcer  la  nullité  ou  l'inefficacité 
de  la  convention,  une  raison  juridique  palpable,  bien  plus 
satisfaisante  pour  l'esprit  que  les  vagues  considérations  déri- 
vant d'un  ordre  public  à  peu  près  indéfinissable.  Il  est  bien 
faciled'en  fournir  la  preuve  ».  Et  l'auteur  se  livre  longuement 
à  cette  démonstration  (^). 

Nous  n'en  retiendrons  ([u'un  point.  Pourquoi,  dit-il,  [)ar 
exemple,  l'état  et  la  capacité  des  personnes  ne  peuvent-ils 
faire  l'objet  des  conventions  de  celles-ci  ?  Est-ce  parce 
(pi  ils  sont  d'ordre  i)ublic?  «  Mais  ne  suftit-il  pas  de  dire  qu'il 
appartient  au  législateur  seul,  et  non  aux  particuliers,  de 
régler  l'état  et  kT<'apacité  des  personnes?  »  (^)  —  Pourquoi, 
demanderons -nous  à  notre  tour,  le  législateur  le  peut-il  seul? 

(')  I,  n.  187. 
H  I,  II.  188  s. 
(»)  I,  n.  190. 
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N'est-ce  donc  pas  à  raison  de  loutes  les  considérations  d'or- 
dre supérieur,  d'intérêt  social,  que  l'on  sait?  Or  ce  sont  pré- 
cisément toutes  ces  considérations  qui,  servant  de  fondement 
à  une  disposition  légale,  lui  communiquent  le  caractère 
d'ordre  j^ublic  et  empêchent  dès  lors  qu'il  n'y  soit  dérogé. 
Estime-t-on  que  cette  idée  no  valait  pas  la  peine  d'être  énon- 
cée et  qu'un  principe  de  cette  importance  pouvait  être  passé 
sous  silence?  Sans  doute  on  en  rencontre  de  fréquentes 
applications  dans  le  code  :  il  n'en  était  pas  moins  utile  de  les 
rattacher  toutes  h  leur  commun  principe  et  de  donner  l'idée 
maîtresse  de  toutes  ces  décisions  de  détail.  Ces  différentes 
règles  ne  s'expliquent  pas  ainsi  seulement  par  elles-mêmes, 
comme  on  pi'opose  de  le  dire,  mais  par  une  règle  plus  géné- 
rale qui  conserve,  quoi  qu'on  dise,  une  portée  législative 
immense. 

268.  La  généralité  de  la  règle  fait,  à  la  vérité,  qu'il  est  plus 
que  difficile  de  poser  des  limites  précises  h  son  application. 
Qu'est-ce  que  l'ordre  public  ?  Que  sont  les  bonnes  mœurs? 
Notions  variables,  évidemment,  dansie  temps  etdans  l'espace. 
Mais  la  pensée  des  rédacteurs  du  code  civil  est  claire.  Les 
jurisconsultes  romains  l'avaient  déjà  exprimée  dans  cette  for- 
mule :  (f  privatonim  convenlio  juri  piiblico  non  derogat  ». 
(L.  45,  D.,  De  reg.  jiwis,  50,  17).  Et  les  expressions  «  droit 
})ublic  »  et  0  ordre  public  »  ont  été,  k  diverses  reprises,  em- 
ployées avec  la  même  signification  par  Portails  ('),  qui  enten- 
dait par  droit  public  [hoc  sensu)  tout  ce  qui,  dans  les  lois, 
«  intéresse  plus  directement  la  société  f[ue  les  particuliers  ». 
On  doit  donc  ranger  |)armi  les  lois  intéressant  l'ordre  public 
et  les  bonnes  mœurs  toutes  celles  qui,  par  leur  fondement, 
reposent  sur  des  conceptions  considérées  j)ar  le  législateur, 
organe  de  la  pensée  nationale,  comme  essentielles  au  main- 
lien  de  l'existence  de  la  société,  telle  qu'il  la  veut.  Or  ces 
concei)tions,  plus  ou  moins  nettes,  .Cerines  ou  harmoniques, 
ne  peuvent  se  dégager  que  de  l'eusemble  de  la  législation 
positive  de  chaque  pays  (-).  C'est  dire  qu  il  faut   rechercher, 

(')  Disc,  (lu  C.  ZeV/.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  483,  n.  29. 

(2)  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v»  Loi,  §  8  ;  Aubry  et  Raii,  I,  §  33,  p.  178,  n.  4-9;   Dem©- 
lombe,  n.  17-20;   Demanle,  I,  n.  12  his,  I  IV;   Laurent,  I,  n.  39,  40,  46-66;   Hue, 
Pep.s.  —  I.  l'o 
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pour  chaque  prescriptiou  légale,  si  celle  ci,  dans  les  opinions 
ou  les  ci'oyances  acluelles  du  législateur,  piésente  un  carac- 
tère tel  que  toute  coutiavention  doive  avoir  pour  résultat 
d'altérer  plus  ou  moins  gravement  l'organisation  générale,  la 
structure  de  la  société,  auquel  cas  seulement  elle  est  d'ordre 
public. 

269.  Au  surplus  il  serait  possible  de  répartir  entre  quel- 
ques catégories  les  dispositions  ([ui  sont  d'ordre  public  dans 
notre  droit,  suivant  rouelles  se  rattachent  à  l'organisation 
sociale,  à  l'organisation  politique,  à  l'organisation  économi- 
que, à  la  morale  ou  aux  idées  religieuses.  Beaucoup  d'entre 
elles  seraient  d'ailleurs  susceptibles  de  rentrer  à  la  fois  dans 
plusieurs  groupes,  comme  rcposaiit  sur  des  considérations 
d'ordres  divers.  Le  groupement  qui  suit  n'est  proposé  c[u"à 
titre  d'exemple. 

1°  Organisation  sociale  :  lois  relatives  à  la  constitution  de 
la  famille  (prohibition  de  1;»  polygamie,  puissance  paternelle, 
autorité  maritale,  condition  des  enfants  naturels,  etc.)  ;  à 
l'état  et  à  la  capacité  ;  à  la  nationalité  et  à  la  condition  des 
étrangers;  aux  distinctions  nobiliaires  ou  autres  ;  à  la  liberté 
individuelle  (prohii)iti()n  de  l'esclavage,  interdiction  du  louage 
de  services  pour  toute  la  durée  de  la  vie  de  1  employé,  pro- 
hibition de  la  constitution  de  servitudes  imposées  à  la  per- 
sonne, art.  686  G.  civ.);  à  l'égalité  des  fonds  (art.  638  G.  civ.), 
etc.  f'i. 


loc.  t(7.,- Beudant, /////W.,  11.  119-125;  Planiol,  I,  n.  288  s.-,  Surville,  I,  n.  73; 
Capilaut,  p.  25  s.;  Alglave,  .4c//o/i  du  ministère  public  (2»  éd.,  Paris,  1874;, 
p.  49<Js.;  Géiiy,  op.  ci7.,  p.  236  et  p.  548  s.  ;  Mauguin,  DisserL,  S.,  9.  2.  345; 
Fuzier-Hennan,  art.  6,  n.  1  ;  de  Vareilles-Sommières,  Des  lois  d'ordre  public  et 
delà  dérof/ulion  ai/.r  lois,  Paris,  1899;  Duguit,  UEtal,  le  droit  objectif  el  la  loi 
positive,  Paris,  1901,  p.  565  s.  D'après  l'explication  très  particulière  de  M.  Duguit, 
qui  n'est  qu'une  conséquence  de  la  distinction  fondamentale  qu'il  fait  entre  la 
norme  et  la  règle  coiistruclive,  on  ne  pourrait  déroger  aux  «  normes  juridiques  " 
qui  sont  à  la  base  du  code,  mais  seulement  aux  '<  règles  construclives  "auxquelles 
ces  normes  ont  servi  de  support. 

(Vi  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  6,  n.  9  s.  —  Pieq.  cass.,  7  sept.  1808,  S.,  1808.  1.  468, 
D.,  Rép.,  v»  Interdiction,  n.  31.  —  Req.  rej.,  7  mars  1816,  S.,  16.  1.  419.  —  Req. 
rej.,  5  mars  1855,  S.,  55.  1.  283,  D.,  55.  1.  .341.  —  Civ.  cass.,  2  août  1876,  S.,  77. 
1.  215,  D.,  77.  1.  101.  —  Civ.  cass.,  22  déc.  1879,  S.,  80.  1.  125,  D.,  80.  1.  112.  — 
Rennes;  24  fév.  18K3,  S.,  84.  2.  150.  —  Paris,  19  juin  18S4,  S..  84.  2.  192,  note  de 
M.  Lyon-Caen,  D.,  86.  1.  204.  —  Hcq.  rej.,  13  mai  1885,  S.,  85.  1.  312,  D.,  86.  1. 
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2°  Organisation  j)oIitique,  ou  générale  :  lois  constitu- 
tionnelles ('),  administratives  (-),  fiscales  (^)  ;  lois  relatives 
h  l'organisation  judiciaire  et  à  la  compétence  des  tribu- 
naux (^),  à  la  cession  et  à  l'exploitation  des  offices  ministé- 
riels (^),  aux  usages  du  barreau  C^)  ;  lois  relatives  aux  substi- 
tutions fidéicommissaires,  h  l'exploitation  des  mines  ('),  des 
chemins  de  fer  (^),  aux  conditions  requises  pour  l'exercice  de 

204.  —  Pau,  20  juin  1894,  S.,  94.  2.  232.  —  Ai.\,  8  déc.  1896,  sous  cass.,  D.,  1900. 
1.  533.  —  Bastia,  4  juill.  1898,  sous  Req.  rej.,  26  fév.  1900,  S.,  1901.  1.  93,  D., 

1900.  1.  249.  —  Paris,  6  juill.  1899,  S.,  1900.  2.  115,  D.,  1902.  2.  387.  —  Caen, 
27  déc.  1899,  S.,  1902.  2.  89,  D.,  1900.  2.  161.  —  Civ.  cass.,  4  nov.  1901,  S.,  1903. 

1.  273,  D.,  1902.  1.  185.  —  Civ.  rej.,  25  nov.  1901,  S.,  1903.  1.  353,  et  note  de 
M.  Pilon,  D.,  1902.  1.  31.  —  Civ.  cass.,  3  mars  1902,  S.,  1902.  1.  1G7,  D.,  1903.  1. 
81.  —  Req.  rej.,  30  mai  1902,  S.,  1903.  1.  378,  D.,  1902.  1.  81.  —  Amiens,  26  juin 
1902,  S.,  1904.  2.  34.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  point),  22  juill.  1902,  S.,  1904.  1.  27.  — 
Trib.  Brignoles,  22  juill.  1903  (sol.  impL),  D.,  1904.  2.  401.  —  Cpr.  Tissier,  Rev. 
crit.,  1902,  p.  608;  Perreau,  Rev.  criL,  1903,  p.  215;  Pilon,  S.,  1903.  1.  273  et 
278  ;  Tissier,  S.,  1902.  2.  89.  —  Grenoble,  4  nov.  1902,  S.,  1903.  2.  190,  D.,  1903. 

2.  215. 

(')  Trib.  Tarbes,  14  mars  1893,  S.,  1900.  2.  219,  D.,  1904.  2.  201.  —Trib.  Sedan, 
23  mai  1900.  D.,  1901.  2.  203.  —  Req.  rej.,  5  fév.  1902,  S.,  1902.  1.  389,  D.,  1902. 
1.  158.  —  Trib.  Casteinaudary,  25  juin  1902,  D.,  1904.  2.  201.  —  Cpr.  Cass.  Flo- 
rence, 6  mars  1902,  S.,  1904.  4.  7. 

(2)  Req.  rej.,  6  fév.  1901,  D.,  1901.  1.  366. 

(3)  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  6,  n.  2  et  3.  —  Paris,  16  déc.  1875,  S.,  78.  2.  331,  et 
les  arrêts  cités  en  note,  D.,  76.  2.  223.  —  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  10  avril  1900,  S. 

1901.  1.  20,  D.,  1902.  1.  11. 

(*)  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  6,  n.  4  s.  —  Req.  rej.,  14  fév.  1866,  S.,  66.  1.  208, 
D.,  66.  1.  447.  —  Paris.  2  mars  1875,  S.,  75.  2.  180.  —  Req.  rej.,  4  nov.  1885,  S., 
88.  1.  459,  D.,  86.  1.  333.  —  Angers,  26  avril  1899,  S.,  1903.  2.  244,  D.,  1900.  2. 
315.  —  Lyon,  10  juill.  1901,  D.,  190i.  2.  347.  —  Civ.  cass.,  28  janv.  1902,  S.,  1903. 

1.  10,  D.,  1904.  1.  143.  —  Cpr.  cep.,  pour  la  compétence  ralione  personœ,  Alger, 
13  juin  1900  (2  arrêts).  D.,  1901.  2.  273.  —  Lyon,  6  avril  1903,  D.,  1904.  2.  145. 

(^)  Décret  du  25  août  1898  sur  le  tarif  des  notaires,  art.  4.  —  Paris,  29nor.  1899, 
S..  1901.  2.  121,  D.,  1903.  2.  197.  —  Req.  rej.,  9  déc.  1901,  S.,  1902.  1.  401,  D., 

1902.  1.  164.  —  Req.  rej.  (sol.  impl.;,  25  juin  1902,  S.,  1902.  1.  447,  D.,  1902.  1. 
328.  —  Bordeaux,  25  juill.  1902,  S.,  1903.  2.  206,  D.,  1904.  2.  229.  —  Cpr.  Char- 
mont,   Rev.  crit.,   1904,  p.  463  s.  —  Cpr.  aussi   Alger,    12    fév.    1900,  S.,   1902. 

2.  66. 

(")  Civ.  rej..  22  avril  1898,  S.,  1902.  1.  343,  D.,  98.  1.  415. 

(')  Lyon,  7  juill.  1903,  S.,  1904.  2.  302. 

(*)  Civ.  cass.,  21  janv.  1901  (2  arrêts).  S.,  1901.  1.  293  et  365,  D.,  1901.  1.  223  et 
379.  —  Civ.  cass.,  12  mars  1901.  S.,  1902.  1.  45,  D.,  1901.  1.  379.  —  Civ.  cass., 
21  avril  1902,  S.,  1504.  1.  92.  —  Civ.  cass.,  2  mars  1903,  S.,  1903.  1.  190,  D.,  1904. 
1.  56.  —  Civ.  cass.,  8  juill.  1903,  S.,  1904.  1.  196.  —  Civ.  cass.,  10  nov.  1903,  S., 
1904.  1.  93.  —  Pau,  18  fév.  1904,  S.,  1904.  2,  159.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  23  juill.  1903, 
S.,  1904.  1.  243. 
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cerlaines  professions  intéressant  la  sécurité  publique  '),  au 
secret  professionnel  (^J,  etc. 

3"  Organisation  économique  :  lois  relatives  au  régime  des 
biens  (à  leur  nature,  aux  différents  droits  dont  ils  peuvent  être 
l'objet,  aux  modes  de  transmission  dont  ils  sont  susceptibles, 
à  leur  aliénabilité  (^)  ou  à  l'insaisissabilité  de  certains  d'entre 
eux,  aux  voies  d'exécution,  à  l'immutabilité  des  conventions 
matrimcmiales,  au  droit  de  sortir  do  1  indivision,  à  la  rései-ve 
successorale,  à  la  prescription,  etc.);  lois  relatives  à  la  forme 
des  actes,  au  taux  de  l'intérêt  de  l'argent,  à  la  liberté  et  au 
régime  du  commerce  et  de  l'industrie  (^),  à  la  liberté  des 
enchères  ('),  à  la  responsabilité  du  patron  vis-à-vis  de  l'em- 
ployé, etc.  C^), 

A"  Morale  :  prohibition  de  la  polygamie,  des  mariages 
entre  proches  parents,  de  la  reconnaissance  des  enfants  adul- 
térins ou  incestueux,  de  la  recherche  de  la  paternité  naturelle, 
du  divorce  par  consentement  mutuel,  des  pactes  sur  succes- 

(')  Ljon,  22  déc.  1892,  D.,  1901.  2.  141,  en  noie.  —  Pau,  25  janv.  1895,  S.,  95. 
2.  193,  D.,  19Ui.  2.  141.  —  Dijon,  7  avril  1899,  D.,  1901.  2.  141.  —  Rouen,  24  déc. 

1901,  S.,  19U4.  2.  237,  D.,  1902.  2.  397. 

(2;  Civ.  cass.,  12  juin  1899,  S.,  1903.  1.  470,  D.,  1900.  1.  39.  —  Ai.\,  19  mars 

1902,  S.,  1904.  2.  266. 

(')  Cf.  Civ.  cass.,  24  janv.  1899,  D.,  1900.  1.  533. 

(«)  Crim.  cass.,  14  fév.  1863,  S.,  6.3.  1.  184,  D.,  64.  1.  247.  —  Civ.  rej.,  13  janv. 
1879,  S.,  79.  1.  198,  D.,  79.  1.  78.  —  Req.  rej.,  29  mai  1894,  S.,  94.  1.  481,  noie  de 
M.  Lyon-Caen,  D.,  94.  1.  521,  note  de  M.  Despagnet.  —  Civ.  rej.,  9  fév.  1898, 
S.,  98.  1.  121  et  note,  D.,  1903.  1.  605.  —  Civ.  rej.,  11  mai  1898,  S.,  98.  1.  265,  D., 

1903,  1.605.  —  Bordeaux,  2  janv.  1900,  S.,  1901.  2.  225,  noie  de  M.  Lévy-L'll- 
mann,  D.,  1901.  2.  150.  —  Civ.  rej.,  14  mars  1904,  S.,  1904.  1.  444.  —  Mais  cpr. 
Ref[.  rej-,  17  janv.  1898,  S.,  1901.  1.  130,  D.,  98.  1.  130.  —  Req.  rej.,  le--  fév.  1899, 
S.,  1901.  1.  152,  U.,  99.  1.  302.  —  Req.  rej.,  3  mai  1899,  S.,  1901.  1.  133,  D., 
19<Ji.  1.  .394.  —  Civ.  rej.,  2  juil.  190(J,  S.,  1904.  1.  115,  D.,  1901.  1.  294,  J.  Clunet, 
1901,  p.  787.  —  Civ.  rej.,  l'--  août  1900,  S.,  1901.  1.  134,  D.,  1900.  1.  5(J7.  —  Cpr. 
Trib.  Emp.  allem.,  22  mars  1901,  S.,  19*34.  4.  6.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  6, 
il.  19  s. 

(*)  Req.  rej.,  5  aoùl  1903,  D  ,  1904.  1.  22. 

(*)  Req.  rej.,  31  mars  1884,  S.,  84.  1.  232,  D.,  84.  1.  366.  —  Civ.  rej.,  30  mars 
1885,  S.,  85.  1.  216,  D.,  85.  1.  247.  —  Civ.  rej.,  1"  juil.  1885,  S.,  85.  1.  409,  note 
de  M.  Labbé,  D.,  86.  1.  201  et  note.  —  Caen,  18  fév.  1885  et  30  juil.  1886,  S.,  88. 
2.  121  el  noie  de  M.  Labbé,  —  Paris,  22  juil.  1897,  S.,  98.  2.  257.  —  Pau,  21  mai 
1900,  S.,  1900.  2.  280.  —  Civ.  rej.,  6  janv.  1904  (2  arrêts),  U.,  1904.  1.  73  (11=^  et 
ri*"  espèces).  —  Cpr.,  sur  certaines  prescriptions  des  lois  relatives  aux  sociétés, 
Trib.  comm.  Mirecourt,  14  fév.  1900,  D.,  1901.  2.  68.  —  Cpr.  Angers,  30  oct.  1901, 
S.,  1904.  2.  65. 
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siens  futures  (*),  des  jeux  de  hasard  (2),  des  loteries  (^),  des 
fraudes  en  matière  alimentaire  (*)  et  en  matière  de  vente  à 
crédit  de  valeurs  de  bourse  P),  des  assurances  en  cas  de  décès 
reposant  sur  la  tête  d'enfants  mineurs  de  douze  ans,  etc.  {^). 

5°  Idées  religieuses  :  lois  relatives  à  la  liberté  de  conscience, 
à  l'exercice  des  cultes,  aux  associations  religieuses  (^),  autre- 
fois à  l'interdiction  du  divorce,  etc. 

269  f)is.  L'art.  6  ne  pose  qu'une  règle  unique  :  en  défendant 
de  déroger  «  mix  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les  bon- 
nes mœurs  »,  il  ne  met  au-dessus  des  atteintes  des  particu- 
liers que  les  lois  de  cette  nature,  qu'elles  aient  pour  objet 
d'assurer  une  certaine  organisation  sociale,  c'est-à-dire  l'or- 
dre public  proprement  dit,  ou  d'imposer  à  tous  le  respect  des 
règles  fondamentales  de  Tordre  moral,  c'est-à-dire  des  bon- 
nes mœurs.  Mais  encore  faut-il  qu'il  y  ait  des  dispositions 
légales  qui  consacrent  ces  dernières.  Ainsi  le  veulent  impé- 
rieusement le  texte  même  de  l'article,  qui  parle  de  dérogation 
aux  lois,  et  ce  principe  de  bon  sens  qui  était  rappelé  précisé- 
ment dans  le  Livre  préliminaire  (tit.  IV,  art.  8)  :  «  la  loi 

répute  licile  tout  ce  qu'elle  ne  défend  pas  »  {^).  La  liberté 
des  citoyens  serait  bien  trop  menacée,  si  le  juge,  élargissant 
démesurément,  sous  prétexte  de  considérations  morales,  la 
sphère  du  droit,  pouvait  toujours  critiquer  leurs  actes  comme 
contraires  aux  bonnes  mœurs  sinon  aux  lois. 

Certains  interprètes  lui  ont  cependant  reconnu  ce  pouvoir. 
Ils  commencent  à  cet  effet  par  rectifier  le  texte  même  de 
l'art.  6  et  proposent  de  le  lire  comme  s'il  y  avait  :  ((  un  acte 
juridique  est  nul  s'il  est  contraire  soit  aux  lois  qui  intéressent 
l'ordre  public,  soit  aux  bonnes  inœurs  ».  Sinon,  observent- 
ils,  il  contiendrait  une  inutile  redondance,  car,  s'il  existait 
une  disposition  positive  consacrant  une  règle  morale,  elle 

(')  Cpr.  Ch.  réun.  Cass.,  2  juil.  1903,  S.,  1904.  1.  65,  D.,  1903.  1.  353. 

C^)  Paris,  5  juin  1901,  S.,  1902.  1.  275,  D.,  1903.  2.  10. 

(»)  Trib.  sup.  des  Ueux-Ponls,  8  mai  1901,  S.,  1904.  4.  5. 

(*)  Civ.  rej.,  2  déc.  1901,  S.,  1902.  1.  333,  D.,  1902.  1.  48. 

f  )  Loi  du  12  mars  1900.  —  Trib.  Toulouse,  26  déc.  1901,  S.,  1903.  5.  787. 

(«)  Loi  du  8  déc.  1904,  art.  l«^r. 

C)  Loi  du  l^rjiiii.  1901,  art.  17. 

{')  Fenet,  op.  cit.,  Il,  p.  6. 
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serait  naturellement  par  surcroit  d'ordre  public.  Redon- 
dance, soit  :  mais  cello-lri  est,  comme  on  la  vu,  des  plus 
explicables,  toutes  les  dispositions  d'ordre  puljlic  n'ayant  pas 
absolument  le  même  caractère  ('),  et  le  fût-elle  moins,  que 
nous  nous  résignerions  plus  facilement  à  en  admettre  l'exis- 
tence qu'à  défigurer  un  texte,  soi-disant  pour  l'interpréter. 
On  dit  bien  que  ce  texte  a  été  entendu  dans  le  sens  qu'on  lui 
donne,  puisque  la  disposition  précitée  du  Livre  préliminaire, 
après  avoir  posé  le  principe,  y  faisait  cette  réserve  :  «  néan- 
moins ce  qui  n'est  pas  contraire  h  la  loi  n'est  pas  toujours 
honnête  ».  Mais,  comprise  comme  une  réserve,  cette  addition 
n'aurait-elle  pas  vraiment  emporté  la  règle  elle-même  :  <<  la 
loi  répule  licite  tout  ce  qu'elle  ne  défend  pas  »,  et  son  objet 
évident  n'était-il  pas  plutôt  d'avertir  les  citoyens  que  la  morale 
met  souvent  h  leur  activité  des  limites  que  la  loi  n'y  met 
pas?  Enfin  nous  savons  bien  que  le  juge,  chargé  d'apprécier 
comme  on  le  veut  le  caractère  de  moralité  d'un  acte,  devrait 
aller  puiser  les  éléments  de  son  appréciation,  non  dans  ses  ins- 
pirations personnelles,  mais  dans  la  conscience  générale,  et 
que  le  pouvoir  qu'on  lui  attribue  serait  ainsi  sérieusement 
tempéré.  Mais  ce  pouvoir  même,  à  quelque  degré  que  ce 
soit,  l'art.  6  ne  le  lui  accorde  pas,  et  ce  n'est  pas  la  manière 
dont  la  jurisprudence  a  usé  de  celui  que  lui  reconnaît  léelle- 
ment  l'art.  1 133,  et  qui  lui  permet  du  reste  d'atteindre  toutes 
les  stipulations  vraiment  contraires  aux  bonnes  mœurs,  par 
application  de  la  théorie  de  la  cause,  qui  nous  déciderait  à 
substituer  à  un  texte  des  plus  clairs  une  disposition  dont  les 
conséquences  pourraient  être,  comme  on  l'avoue,  «  des  plus 
redoutables  »  ("-). 

270.  (Juelle  est  enfin  la  sanction  de  l'art. 6?  Quoiqu'il  pré- 
voie seulement  le  cas  d'une  dérogation  par  convention  à  une 
règle  d'ordre  public,  il  est  certain  d'abord  que  toute  déroga- 
tion, même  par  un  acte  unilatéral  de  volonté,  doit  avoir  le 
même  sort  (^j.  Mais  lequel  ? 

(')  Faure,  Disc,  au  C.  léf/.,  Locré,  Lég.,  I,  p.  CilT,  n.  12. 

(*)  Contra  :  Planio!,  I,  n.  293  et  294.  —  Cpr.  Beiulanl,  Inlrod.,  n.  125;  Surville, 
I,  n.  73  in  fine. 

(')  Cpr.  en   parliculier,  pour  l'acquiescemenl  et  le  désistement,  Caen,  27  déc. 
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On  répète  généralement  que  l'art.  6  a  pour  sanction  Ja 
nullité  ou  rineffîcacité  de  l'acte  fait  en  contravention  de  la 
loi  ('),  et  c'est  ce  qui  paraîtrait  résulter,  en  effet,  des  mots  par 
lesquels  il  commence  :  «  on  ne  peut  déroger  ».  Cette  propo- 
sition est,  selon  nous,  tout  à  fait  insuffisante  :  la  vérité  est 
que  la  sanction  de  l'art.  6  varie  avec  chaque  règle  d'ordre 
public. 

La  lésion  faite  à  l'ordre  public  n'a  pas  toujours  la  même 
gravité.  Telle  prescription  ne  saurait  être  violée  sans  un  véri- 
table bouleversement  social;  telle  autre  est  susceptible  de 
l'être  sans  que  la  société  en  souffre  réellement.  En  d'autres 
termes,  il  y  a  des  degrés  dans  l'atteinte  portée  à  l'ordre 
public  :  le  législateur  proportionne  donc  h  l'étendue  du  mal 
la  force  du  reuiède.  La  sanction  est  d'autant  plus  rigoureuse 
que  l'observation  des  prescriptions  légales  est  considérée 
comme  plus  essentielle  au  maintien  de  la  société. 

1°  Ainsi  la  prescription  peut  être  sanctionnée  par  une  péna- 
lité proprement  dite.  C'est  en  ce  sens  qu'il  est  permis  de  dire 
que  toutes  les  lois  criminelles  sont  d'ordre  public.  Par  exem- 
ple, la  bigamie  est  réprimée  par  l'art.  340 C.  pén.  A  la  peine 
proprement  dile  peuvent,  au  reste, s'ajouter  une  ou  plusieurs 
des  sanctions  qui  suivent. 

2"  Elle  peut  être  sanctionnée  par  l'inexistence  de  l'acte  fait 
en  contravention  à  la  loi.  Toule  personne  intéresséeest  admise 
à  se  [)révaloir  de  cette  inexistence,  (pii  n'est  point  susceptible 
d'être  couverte  par  le  temps  ou  par  la  confirmation.  Tel  est 
le  cas  pour  le  mariage  célébré  devant  une  personne  autre 
qu'un  officier  de  l'état  civil. 

3"  Elle  peut  être  sanctionnée  par  une  simple  nullité.  Cette 
nullité,  qui  est  prononcée  [)ar  une  décision  de  justice,  est 
elle-même  d'ailleurs  plus  ou  moins  rigoureuse.  Tantôt  elle 
n'est  que  relative,  c'est-à  dire  nepeutôlre  demandée  que  par 

1899,  S.,  1902.  2.  89,  D.,  1900.  2.  61.  —  Lyon,  10  jiiill.  1901,  D.,  1904.  2.  347.  — 
Giv.  cass.,  4  nov.  1901,  S.,  1903.  1.  273,  D.,  1902.  1.   185.  —  Civ.  cass.,  28  janv. 

1902,  S.,  1903  1.  10,  D.,  1904.  1.  143.  —  Civ.  cass.,  3  mars  1902,  S.,  1902.  1.  167, 
I).,  1903.  1.  81.  ~  Heq.  rej.,  30  mai  1902,  S.,  1903.  1.  278,  D.,  1902.  1.  343.  — 
Amiens,  26  juin  1902,  S.,   1904.  2.  34.  —  Grenoble,  4  nov.  1902  (sol.  impl.).  S., 

1903.  2.  190,  D.,  1903.  2.  215.  —  Cf.  Tlssier,  lîev.  crit.,  1902,  p.  608. 
(')  Laurent,  I,  n.  50  el  59  s.;  Hue,  I,  n.  187;  Capitanl,  p.  25  et  26. 
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certaines  personnes  liniitativement  déterminées,  et  elle  peut 
être  effacée  par  des  faits  postérieurs  :  c'est  le  cas  pour  la  nul- 
lité de  mariage  résultant  du  défaut  de  consentement  de  la 
famille.  Tantôt  elle  est  absolue,  c'est-à-dire  peut  être  propo- 
sée, en  principe,  par  tout  intéressé,  à  toute  épo([ue,  sans  qu'il 
puisse  être  question  de  confirmation.  Il  en  est  ainsi  pour  les 
nullités  de  mariage  dérivant  de  la  clandestinité  ou  de  l'in- 
ceste, et  encore  y  a  t-il  entre  elles  deux  cette  nouvelle  diffé- 
rence que  lapremière  est  facultative  pour  lejuge,etla  seconde 
obligatoire.  Il  arrive  même  quelquefois  que  cette  nullité, 
quoique  prononcée,  laisse  subsister  certains  des  effets  que 
l'acte  avait  déjà  produits  :  c'est  ce  qui  se  réalise  pour  le 
mariage  putatif.  Parfois  cette  nullité  fait  anéantir  l'acte  tout 
entier,  quoiqu'il  ne  violât  la  loi  que  par  certaines  de  ses  par- 
ties :  par  exemple,  la  substitution  fidéicommissaire,  on  la 
convention  à  titre  onéreux  affectée  d'une  condition  immorale 
ou  illicite.  D'autres  fois  cette  nullité  n'atteint  que  la  disposi- 
tion qui,  dans  l'acte,  était  contraire  à  l'ordre  public  ou  aux 
bonnes  mœurs  :  c'est  ainsi  que  la  loi  répute  seulement  non 
écrites  ces  mêmes  conditions  apposées  dans  une  donation 
entre  vifs  ou  dans  un  testament. 

4°  Elle  peut  être  sanctionnée  par  la  sinq)le  restriction  des 
effets  c[ue  l'acte  aurait  naturellement  produits,  si  la  loi  avait 
été  pleinement  observée  :  quoique  valable,  il  ne  peut  point 
être  opposé  h  tous  ceux  auxquels  il  aurait  pu  l'être.  Telle  est 
la  sanction  de  l'art.  1328  sur  la  date  certaine. 

5°  Elle  peut  être  sanctionnée  enfin  par  la  simple  défense 
faite  à  un  officier  public  de  prêter  son  ministère  h  l'acte  que 
les  parties  se  proposent  de  faire  en  contravention  à  la  loi, 
sans  que  la  transgression  de  cette  défense  permette  cepen- 
dant d'attaquer  l'acte  une  fois  accompli.  Tel  est  le  cas  pour 
les  empêcbements  prohibitifs  de  mariage. 

271.  Etant  établi  que  la  sanction  des  dispositions  d'ordre 
public  est  susceptible  de  varier  dans  d'aussi  larges  limites, 
comment,  dans  le  silence  de  la  loi,  la  déterminer  pour  cha- 
cune d'elles  ?  Il  est  évident  que  la  forme,  prohibitive  ou 
impérative,  dans  laquelle  cette  disposition  est  conçue,  ne 
peut   fournir  aucune  indication  décisive   à  cet  égard.  Il  y  a 
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donc  lieu  de  recherchei',  pour  chaque  cas,  quelle  est  la  sanc- 
tion que  comporte  le  but  auquel  a  visé  le  législateur,  d'après 
récononiie  générale  de  la  loi.  Et  notamment  la  nullité  peut 
très  bien  sanctionner  une  disposition  qui  ne  contient  aucune 
clause  irritante  ('). 

272.  Le  respect  de  toutes  les  lois  d'ordre  public,  qui  s'im- 
pose absolument  aux  nationaux,  s'impose  t-il  également  aux 
étrangers  ?  On  a  déjà  dit  (-)  qu'ils  ne  doivent  observer  et  que 
les  tribunaux  ne  sont  tenus  de  leur  appliquer  que  les  lois  qui 
reposent  sur  des  considérations  d'ordre  public  international. 
C'est  cette  notion  de  l'ordre  public  international  qu'il  convient 
ici  de  préciser  (^). 

273.  On  distingue,  en  effet,  très  généralement  en  doctrine 
deux  sortes  d'ordre  public  :  rordre public inlerne,  ^^enseAuhle 
de  règles  qui  s'imposent  d'une  façon  absolument  impérative 
et  sans  exception  possible  aux  nationaux  seulement  »,  et 
/'ordre  public  international  [^),  qui  comprend  celles  «  dont  le 
caractère  rigoureusement  obligatoire  est  opposable  aux  étran- 
gers qui  se  trouvent  sur  le  territoire  comme  aux  nationaux 
du  pays  »  (^).  Cette  distinction  va  ressortir  de  l'analyse  des 
considérations  de  nature  diverse  qui  peuvent  servir  de  fon- 
dement aux  prescriptions  légales,  car  les  dispositions  que  le 
législateur  place  au-dessus  de  la  volonté  des  particuliers  et 
hors  de  leur  atteinte  peuvent  s'inspirer  d'idées  très  diffé- 
rentes. 

Les  unes  ont  pour  objet  de  consacrer  des  principes  dont 
l'observation  est  considérée  par  lui  comme  essentielles  pour 
la  conservation  de  la  société,  telle  qu'il  la  conçoit  et  qu'il  la 

(')  Cpr.  Merlin,  QuesL,  \">  Nullilé,  §  1,  n.  6;  Laurent,  I,  n.  36-45,  el  n.  58-68; 
Hue,  I,  n.  198-201  ;  Beudanl,  ;/i//-c.(/.,  n.   123. 

(2)  Cf.  supra,  n.  196. 

(')  Cf.  Boissarie,  Lanolion  de  l'ordre  public  en  dr.  intern.  privé  {ihèse,  Paris), 
1888;  Despagnet,  L'ordre piiblic  en  droit  in tern.  privé,  J.  Clunet,  1889,  p.  5  s., 
et  p.  207  s.;  Pillet,  De  l'ordre  public  en  droit  inlernaiional  privé,  Paris,  1890; 
Moulier,  Du  conflit  des  lois  étr.  avec  l'ordre  pub.  fr.  (thèse,  Paris),  1891  ;  Bar- 
lin,  Etudes  de  dr.  intern.  privé,  Paris,  1899,  p.  189  s. 

(<)  Cf.  sur  les  dénominations  qui  ont  été  proposées  à  la  place  de  celle  d'  «  ordre 
public  inlernaiional  »,  Weiss,  p.  246,  note  2  ;  Pillet,  p.  15  s.  ;  Despagnet,  n.  107, 
et  op.  cit.,  p.  16  el  17. 

(»]  Despagnet,  op.  cit.,  p.  207. 
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veut,  au  point  de  vue  social,  politique,  moral,  religieux  ou 
cconoini((ue,  en  sorte  que  leur  violation  mettrait  en  péril  le 
système,  l'ordre  de  choses  établis,  et  compromettrait  la  réa- 
lisation de  la  conception  fondamentale  qui  est  à  la  base  de  la 
loi.  Celle-ci  doit  donc  être  territoriale  :  nul  ne  peut  échapper 
h  ses  prescriptions,  quelle  que  soit  sa  nationalité.  Ainsi  l'exige 
impérieusement  le  [)rincipe  de  la  souveraineté  de  l'Etat,  qui 
l'ait  complètement  obstacle  à  l'application  de  la  loi  person- 
nelle de  l'étranger,  toutes  les  fois  que  celle-ci  menace  d'altérer 
plus  ou  moins  gravement  la  structure  et  la  constitution  du 
pays.  Le  principe  de  la  personnalité  de  la  loi  fléchit  alors 
devant  l'autre,  qui  lui  est  supérieur  :  comprendrait-on  qu'une 
société  fût  assez  aveugle  pour  laisser  ébranler  dans  son  sein 
les  assises  mêmes  sur  lesquelles  elle  repose?  Toutes  les  dis- 
positions de  cette  première  catégorie  rentrent  donc  dans 
l'ordre  public  international  ('). 

Mais  il  en  est  d'autres  qui,  quoique  fondées  elles  aussi  sur 
l'utilité  sociale  et  réellement  d'ordre  public,  le  sont  en  quel- 
que sorte  cl  un  degré  moindre;  non  pas  qu'il  soit  pei-mis  aux 
nationaux  d'y  déroger,  mais  les  étrangers,  du  moins,  n'y 
sont  pas  soumis.  Elles  se  proposent,  par  exemple,  la  protec- 
tion des  personnes,  et  elles  l'organisent  en  considération  de 
leur  situation  propre,  de  leurs  qualités  et  de  leurs  besoins, 
tels  qu'ils  résultent  de  la  civilisation  à  laquelle  elles  appar- 
tiennent; ou  elles  ont  pour  objet  d'établir  dans  les  rapports 
des  nationaux  un  état  déterminé,  qui  est  supposé  être  le  plus 
conforme  à  leur  condition  matérielle,  morale  et  intellec- 
tuelle. A  quel  titre  ces  dispositions  s'étendraient-elles  aux 
étrangers,  puisqu'elles  ne  recherchent  que  le  bien  d'une 
certaine  catégorie  d'individus  ou  ne  visent  qu'A  faire  régner 
un  certain  ortlre  dans  les  divers  grou|)es  familiaux  qui  com- 

(')  Savigny,  Système  de  dr.  i-om.,  Irad.  Guenoux,  VIII,  §  349  el  365,  p.  3i  et  159; 
Laurent,  Dr.  cio.  inler.,  II,  n.  185  s.;  Asser  et  Rivier,  Elém.  de  dr.  iîitern.  privé, 
n.  25;  P.  Fiore,  De.  inlern.  privé  (Irad.  Pradier-Fodéré),  ii.  27  s.;  Ch.  Brocher, 
Cours  de  dr.  inlern.  privé,  I,  n.  4i  ;  Weiss,  Dr.  intern.  privé,  p.  245  s.  ;  Despa- 
gnel,  n.  108,  et  op.  cil.,  p.  207  s  ;  Audinet,  l'r.  de  dr.  inlern.  privé,  n.  400  et  401; 
Surville  et  .^rlhuys.  Cours  élémen.  de  dr.  inlern.  privé,  2^  édit.,  n.  247  s.  ;  Bartin, 
op.  cil.,  p.  189  et  190;  Mancini,  7.  C/«?ie/,  1874,  p.  296;  Esperson,  eod.  loc, 
1880,  p.  253;  Brocher  de  la  Fléchère,  Rev.  de  dr.  inlern.,  1885,  XVII,  p.  323. 
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posent  la  nation?  Elles  restent  donc  personnelles  et  compo- 
sent l'ordre  public  interne. 

Ainsi  l'ordre  public  international  ne  doit  être  troublé  par 
personne,  sans  quoi  le  corps  social  tout  entier  en  souffrirait  : 
la  polygamie,  par  exemple,  est  interdite  ea  France,  aussi 
bien  aux  étrangers  qu'aux  Français.  L'ordre  public  iuterne 
ne  doit  être  respecté  que  par  ces  derniers,  parce  qu'il  est 
indifférent  à  la  France  que  les  étrangers  soient  soumis  à  des 
règles  différentes  de  celles  qui  y  rentrent,  différentes,  par 
exemple,  en  matière  d'état  et  de  capacité,  de  celles  aux- 
quelles elle  assujettit  ses  nationaux  en  considération  de  leur 
situation  personnelle,  et  parce  que,  d'autre  part,  la  souve- 
raineté ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  étrangers  obéissent  à  cet 
ég-ard  à  leur  propre  loi,  tandis  que  le  principe  de  l'égalité  des 
Etats  le  commande. 

273  bis.  Cette  démonstration  a  été  faite  sous  une  forme  qui, 
pour  être  plus  savante,  n'en  est  que  plus  frappante  (*). 
L'existence  du  droit  international  privé,  a-t-on  dit,  suppose 
entre  les  Etats  qu'il  régit  un  lien  juridif[ue,  qui  résulte  lui- 
même  d'une  présomption  de  communauté  internationale 
entre  eux.  Cette  communauté  est  née,  non,  pour  l'instant, 
d'une  convention  expresse,  mais  du  développement  des  rela- 
tions internationales  qui  s'étaient  établies  entre  leurs  ressor- 
tissants. Or,  comme  ces  relations  supposaient  entre  les  Etats 
dont  les  habitants  les  nouaient  une  certaine  égalité  de  civili- 
sation, le  lien  qu'elles  créaient  ainsi  ne  pouvait  j)as  unir 
indistinctement  tous  les  [)euples  de  la  terre,  mais  seulement 
ceux  qui  étaient  arrivés  à  peu  [)rès  à  un  même  stade  de  pro- 
grès, de  telle  sorte  que  l'application  des  règles  du  droit 
international  privé  ne  peut,  encore  aujourd'hui,  être  que 
partielle.  En  d'autres  termes,  il  est  des  Etats  qui  sont  ex- 
clus, en  droit  international  privé  comme,  au  reste,  en  droit 
international  public,  de  la  communauté  internationale  qui 
lie  les  autres.  Mais,  tandis  que  cette  exclusion  n'est  pro- 
noncée, quant  à  l'application  des  règles  du  droit  des  gens, 

{')  Cf.  Barlin,  op.  cit.,  et  nolammenl  p.  217  s.  Il  faut  lire  dans  l'ouvrage  même 
celte  remarquable  démonstration  que  nous  n'avons  pu  qu'analyser  sèchement, 
sans  montrer  les  conséquences  que  l'auteur  en  tire. 
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qu'au  nom  do  l'inégalité  par  trop  grande  de  la  civilisation 
générale  des  Etats  qui  en  sont  frappés  par  rapport  à  ceux 
qui  sont  admis  dans  cette  communauté,  et  ([u'après  avoir  fait 
entrer  dans  l'appréciation  de  leur  degré  de  culture  tous  les 
éléments  divers,  politiques,  juridiques,  intellectuels,  moraux 
ou  économiques,  qui  en  constituent  Tensemble,  cette  exclu- 
sion n'a  dû  être  fondée,  quant  aux  règles  du  droit  interna- 
tional privé,  que  sur  des  dissiniilitudes  par  trop  profondes, 
do  leurs  lois  civiles.  Seules,  en  effet,  ces  dissimilitudes 
importaient  pour  l'application,  sur  le  territoire  d'un  Etat, 
des  lois  privées  d'un  autre,  puisqu'on  n'avait  à  le  connaître 
et  à  le  juger  qu'en  tant  que  législateur. 

La  communauté  internationale  implique  donc  entre  les 
Etats  qui  on  font  partie  une  certaine  ressemblance  générale 
de  leurs  législations,  une  certaine  identité  tout  au  moins  des 
principes  essentiels  sur  lesquels  elles  sont  fondées,  qui  légi- 
timent seules  le  bénéfice  auquel  elles  sont  admises  d'être 
applic(uées  même  en  dehors  du  territoire  quelles  régissent. 
Mais  cette  ressemblance  n'est  jamais  parfaite,  cette  identité 
jamais  complète,  et  l'organisation  même  donnée  aux  prin- 
cipes fondamentaux  fait  surgir  entre  elles  de  nouvelles  dis- 
semblances. Or  ce  sont  précisément  toutes  ces  dissemblances 
qui  produisent  partiellement  le  même  effet  que  produisent 
absolument  des  différences  par  trop  radicales.  Si  celles-ci 
font  évanouir  totalement  la  communauté  internationale,  cel- 
les-là, étant  moins  accentuées,  la  font  disparaître  sur  quel- 
ques points  seulement.  Et  de  même  qu'il  n'y  a  pas  de  droit 
international  privé  entre  Etats  placés  par  l'inégalité  de  leurs 
civilisations  juridiques  à  des  distances  tro[)  grandes,  il  n'y  en 
a  plus,  même  entre  les  plus  rapprochés,  dans  la  mesure  où 
leurs  lois  respectives  consacrent  des  règles  trop  différentes, 
c\o  telle  sorte  (|ue  le  juge  saisi  d'un  rapport  litigieux  ne  con- 
naît plus  que  la  sienne.  Les  dispositions  d'ordre  public 
apparaissent,  en  conséquence,  comme  l'expression  d'inéga- 
lités de  législation  si  grandes  qu'elles  excluent  entre  Etats 
la  possibilité  de  cette  communauté  internationale  dont  l'exis- 
tence servait  seule  de  support  à  l'application  des  règles  de 
conflits  des  lois.  Et  dans  la  mesure  où  ces  inégalités  saccu- 


â 
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sent,  le  conflit  ne  [)eut  plus  être  résolu  :  il  ne  peut  qu'être 
tranché  p.ir  le  juge  et  naturellement  au  j)rofît  de  sa  propre 
loi. 

274.  Cette  tlistinction  des  deux  sortes  d'ordre  public,  qui 
[)araît  puisée  dans  la  nature  des  choses,  a  cependant  été 
contestée  comme  y  étant  contraire.  M.  Pillet  (')  s'est  efforcé 
de  démontrer  qu'il  n'existait  qu'une  seule  sorte  d'ordre 
public.  L'ordi'c  public,  dit-il,  «  c'est  Tordre  dans  l'Etat 
c'est-à  dire  un  certain  arrangement  des  diverses  forces  socia- 
les..., combiné  de  telle  façon  que  chacun  voie  ses  droits  essen- 
tiels respectés  et  puisse  développer  en  toute  sécurité  et  en 
toute  liberté  ses  facultés  tant  physiques  qu'intellectuelles. 
Plus  brièvement,  c'est  l'application  de  certaines  règles  indis- 
pensal)les  à  la  conservation  de  l'Etat  ».  Cela  étant,  l'ordre 
public  existe  ou  n'existe  pas,  «  mais  on  ne  conçoit  pas  qu'il 
existe  au  [)oint  de  vue  international  et  n'existe  pas  au  point 
de  vue  national,  qu'il  y  ait  en  même  temps  et  qu'il  n'y  ait  pas 
ordre  public  ».  Sans  doute  les  lois  sur  l'état  et  la  capacité, 
qui  sont  des  lois  de  protection  et,  comme  telles,  doivent  être 
soustraites  à  l'influence  de  la  volonté  des  intéressés,  ne  sont 
pas  applicables  aux  éti-angers  :  mais  ce  n'est  [)as  parce  qu'el- 
les sont  d'ordre  public  interne  seulement,  c'est  parce  qu'elles 
ne  sont  point  d'ordre  public  du  tout.  Et  en  eflet,  affirme  le 
savant  auteur  (-),  si  «  la  protection  des  incapables  est  une 
nécessité  d'ordre  public,  aussi  bien  au  point  de  vue  interna- 
tional qu'au  point  de  vue  national  »,  ce  n'est  pas  à  dire  que 
H  lesmoyensdassurer  cette  protection  »  soient  d'ordre  public 
également.  «  L'existence  d'une  protection  intéresse  l'ordre 
public,  l'organisation  de  cette  protection  concerne  les  inté- 
rêts particuliers  de  la  personne  prolégée  ».  Par  cela  seul 
qu'elle  est  protégée,  de  quelque  iaç()n  que  ce  soit,  l'ordre 
public  est  satisfait.  Pour  les  véritables  lois  d'ordre  public,  au 
contraire,  celui  ci  requiert  absolument  et  dans  tous  les  cas 
l'application  même  de  la  loi  territoriale.  11  n'y  a  donc  qu'un 
seul  ordre  public,  «  essentiellement  national  »,  en  ce  sens  que 


(')  Op.  cil.,  p.  27  s. 

(")  Cf.  aussi  Capilant,  p.  23  s.,  et  p.  29.  noie  2. 
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c'esttoujoui's  celui  du  pays  c»u([uel  appartient  le  tribunal  saisi 
de  la  contestation  qui  est  à  considérer  dans  un  conflit  de  lois. 

275.  M.  Pillot  a  reconnu  lui-niênie  que  les  lois  auxquelles 
il  dénie  le  caractère  de  lois  d"urdi-e  public  «  produisent  tou- 
jours les  mêmes  effets  »,  de  quelque  nom  qu'on  les  appelle, 
et  qu'il  n'y  a,  dans  la  controverse  qui  porte  sur  leur  qualifica- 
tion, qu'une  «  quei-eile  de  mots  »,  dont  l'importance  n'est 
d'ailleurs  pas  négligeable  pour  la  détermination  des  limites 
de  l'ordre  public.  Mais,  même  appréciés  «^  ce  point  de  vue,  ses 
arguments  ne  nous  ont  nullement  convaincus.  Cette  affirma- 
tion qu'on  ne  peut  concevoir  qu'une  seule  espèce  d'ordre 
public  nous  semble  des  plus  discutables.  Parmi  les  divers 
éléments  sociaux,  1'  «  arrangement  »  de  ces  éléments  actifs 
qu'on  appelle  les  personnes  importe  assurément  au  plus 
haut  point  à  la  collectivité;  suivant  qu'il  sera  plus  ou  moins 
heureusement  combiné,  1'  «  ordre  dans  l'Etat  »  sera  plus  ou 
moins  bien  assuré  :  comment  ne  pas  voir  dès  lors,  dans  les 
dispositions  qui  le  déterminent,  des  lois  d'ordre  public  au 
premier  chef?  Or,  si  cet  ordre  exige  que  les  nationaux  res^ 
tent  toujours  assujettis  h  ces  lois  d'organisation,  il  n'exige 
nullement,  s'il  s'agit  du  moins  des  lois  sur  l'état  et  la  capa- 
cité, qu'elles  régissent  également  les  étrangers.  Qu'est-ce  à 
dire,  si  ce  n'est  que  tout  ce  qui  est  d'ordre  public  au  regard 
des  ressortissants  du  pays  ne  l'est  pas  de  même  nécessaire- 
ment au  regard  de  ceux  qui  n'en  relèvent  pas? 

Est-il  plus  vrai  que  ce  qui  est  d'ordre  public  dans  les  lois 
de  protection,  ce  soit  seulement  l'existence  de  la  protection 
qu'elles  accordent  à  certaines  personnes,  et  non  le  mode 
selon  lequel  celle-ci  est  organisée?  Nous  ne  le  pensons  pas; 
suivant  cette  organisation,  la  protection  peut  être,  ou  très 
sérieuse  ou  tout  à  fait  illusoire,  et  par  conséquent  les  consi- 
dérations d'ordre  public  qui  en  font  une  nécessité  peuvent 
être  plus  ou  moins  satisfaites,  et  même  ne  point  l'être  du 
tout  en  certains  cas.  filt  c'est  au  surplus  ce  que  confesse 
M.  fMlIet,  lorsqu'il  écrit  que,  «  si  la  loi  nationale  de  Télran- 
ger  n'organisait  en  sa  faveur  ([u'une  piotection  purement 
apparente  et  illusoire  »,  les  tribunaux  français  le  soumet- 
traient à  juste  titre  à  la  loi  française.  N'est-ce  pas  précisé- 
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meut  parce  que  le  mode,  la  consistance  de  la  protection 
importent  eux-mêmes  à  l'ordre  public?  Si  les  étrangers  sont 
en  principe,  au  point  de  vue  de  leur  état  et  de  leur  capacité, 
soumis  à  leur  loi  personnelle,  ce  n'est  donc  pas  parce  que 
l'ordre  public,  en  général,  est  désintéressé  dans  la  question, 
mais  bien,  pour  les  raisons  que  l'on  sait  déjà,  l'ordre  public 
international.  Dès  que  celui-ci  est  enjeu,  les  lois  de  protec- 
tion elles-mêmes  deviennent  immédiatement  applicables  aux 
élrangers  :  c'est  le  cas  notamment,  selon  nous  et  aussi  selon 
M.  Pillet,  pour  les  lois  sur  le  travail  des  enfants  et  des  fem- 
mes employés  clans  l'industrie.  Est-ce,  comme  l'explique  le 
savant  auteur,  parce  que  ces  lois,  à  la  différence  des  autres  qui 
s'inspirent  également  d'une  pensée  de  protection,  «  intéres- 
sent la  société  aussi  directement  que  la  personne  protégée  »? 
Non,  car  pour  toutes  les  dispositions  protectrices  des  faibles  la 
société  est  au  plus  baut  degré  intéressée  h  ce  qu'elles  soient 
respectées  ('),  et,  par  exemple,  à  ce  qu'un  individu,  de  fait 
incapable,  ne  devienne  pas  la  proie  de  ceux  c[ui  cherchent  à 
abuser  de  son  inexpérience.  Mais  c'est  que  les  lois  sur  la  pro- 
tection des  travailleurs  reposent  sur  des  considérations  huma- 
nitaires, morales  et  économiques,  qui  les  font  rentrer  au  pre- 
mier chef  dans  l'ordi'e  public  international.  Enfin  —  et  cet 
argument  est  peut-être  surabondant  —  il  est  si  vrai  que  les 
lois  sur  l'état  et  la  capacité  sont  des  lois  d'ordre  public, 
qu'elles  ont  été  manifestement  comprises  dans  le  domaine 
d'applicalion  de  l'art.  6  C.  civ.,  sans  quoi  on  ne  voit  guère  en 
vertu  de  quelle  autre  disposition  il  serait  défendu  d'y  déroger. 
276.  Etant  démontré  que  l'ordre  public  international  est 
distinct  de  l'ordre  public  interne,  comment  reconnaitre  les 
lois  qui  ont  le  premier  caractère  et  qui  sont  comme  telles 
applicables  même  aux  étrangers?  On  ne  saurait  indiquer  à 
cet  égard  de  critérium  certain,  à  l'aide  duquel  on  puisse 
mécaniquement  les  séparer  de  toutes  les  autres,  pas  plus,  on 


(')  Mais,  serait-on  lenlé  d'objecter,  elles  s'imposent  donc  alorsaux  étrangers  aussi 
bien  qu'aux  nationaux.  Non,  parce  que  la  loi  territoriale  doit  s'en  remettre  du  soin 
de  déterminer  la  condition  juridique  des  élrangers  à  leur  loi  personnelle,  seule 
compétente  pour  apprécier,  eu  égard  à  leur  développement  physique,  moral  et 
intellectuel,  la  protection  qui  leur  est  nécessaire. 
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l'a  vu,  qu'il  n'est  possible  de  trouver  de  définition  exacte  de 
l'ordre  public  en  général.  Cette  impossibilité  tient  h  ce  que 
les  règles  considérées  comme  essentielles  au  maintien  .des 
sociétés  sont  au  plus  haut  degré  variables  dans  le  temps  et 
dans  l'espace  et  qu'elles  dépendent  de  l'esprit  général  de 
chaque  législation,  lequel  ne  saurait  être  exprimé  en  une  for- 
mule ('  .  Aussi  tous  les  efforts  tentés  par  les  jurisconsultes 
pour  les  y  enfermer  sont-ils  demeurés  stériles  (-). 

Comme  pour  l'ordre  public  interne,  c'est  donc  d'après 
l'objectif  même  de  la  disposition  dont  on  recherche  le  carac- 
tère, qu'on  peut  fixer  celui-ci  et  voir  si  elle  est  ou  non  d'ordre 
})ublic  international  (^).  Elle  l'est  si  ses  prescriptions  ont 
paru  commandées  au  législateur  surtout  par  l'intérêt  collec- 
tif de  la  société,  sous  quelque  angle  qu'on  l'examine  :  la 
moindre  atteinte  qui  y  serait  portée,  par  qui  que  ce  fût, 
conqiromeltrait  l'état  de  choses  qui  a  été  jugé,  à  tort  ou  à 
raison,  socialement  le  meilleur.  Elle  ne  Test  pas,  au  con- 
traire, si  ses  prescriptions  ont  été  inspirées  plutôt  par  l'inlé- 
l'èt  individuel  des  membres  de  la  société,  tel  qu'on  peut 
l'apprécier  d'après  l'ensemble  de  leur  constitution.  Au  pre- 
mier cas,  la  loi,  pour  remplir  complètement  son  objet,  est 
et  doit  être  applicable  à  tous,  sans  distinction  de  nationalité; 
an  second,  elle  ne  l'est  et  ne  doit  l'être  qu'aux  nationaux, 
puisqu'elle  n'a  eu  vue  que  la  satisfaction  appropriée  de  leurs 
besoins.  Ainsi  les  lois  qui  fixent  la  constitution  fondamentale 
de  la  famille  sont  d'ordre  public  international  (*)  ;  celles  qui 
déterminent  la  capacité  des  individus,  du  moins  en  général, 
ne  le  sont  pas.  On  ne  saurait  guère  multiplier  ces  exemples 
sans  être  obligé  de  les  justifier  un  à  un. 

27  7.  La  règle  qui  vient  d'être   posée    peut  être   utilement 
complétée  par  les  propositions  suivantes  : 

(')  Sur  ce  qu'on  a  appelé  la  "  réduction  progressive  »  el  le  déclin  de  la  notion 
d'ordre  public  en  droit  international,  cf.  Boissarie,  op.  cit.,  p.  158  s.  ;  Barlin,  op. 
cil.,  p.  252. 

(*)  Uespaijnet,  n.  107,  et  op.  cit.,  p.  16  et  17;  Bartiii,  op.  cit.,  p.  192,  230  s.  el 
244  s.  —  Cpr.  Surville  et  Arthuys,  n.  247. 

(')  Despagnet,  op.  cit.,  p.  18.  —  Cpr.  Alglave,  Action  du  jninistère  public, 
p.  572  s.  —  Cass.  Florence,  12  déc.  1895,  S.,  97.  4.  17,  et  note. 

(')  Cpr.  Pillet,  p.  18  s. 
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1*  II  n'y  a  pas  lieu  d'abord,  pour  discerner  si  une  dispo- 
sition est  d'ordre  public  international,  de  rechercher  si  son 
observation  est  ou  non  assurée  par  une  sanction  pénale. 
D'une  part,  en  effet,  les  lois  pénales  ne  seraient  certainement 
pas  les  seules  à  avoir  ce  caractère,  à  supposer  même  qu'elles 
l'aient  :  ainsi  ce  n'est  point,  à  coup  sûr,  parce  que  l'inceste 
n'est  [)as  réprimé  en  France  par  des  pénalités,  qu'on  pourrait 
tolérer  dans  notre  pays  la  célébration  d'un  mariage  entre 
ascendant  et  descendant  ou  entre  frère  et  sœur.  D'autre  part, 
toute  loi  sanctionnée  pénalement  ne  serait  pas  nécessairement 
d'ordre  public  international,  admit-on  que  tel  est  le  caractère 
ordinaire  des  lois  de  cette  nature.  Elle  le  serait  sans  doute 
|)resque  toujours,  puisque  sa  sanction  prouve  à  elle  seule  le 
haut  intérêt  qui  s'y  attache;  et  néanmoins  on  comprendrait 
théoriquement  qu'elle  put  ne  pas  l'être  par  cette  raison  que, 
s'il  importe  absolument  qu'elle  soit  respeclée  par  les  natio- 
naux, il  peut  ne  pas  importer-  du  tout  qu'elle  le  soit  aussi  par 
les  étrangers.  Ainsi  on  |)Ourrait  concevoir  —  réserve  faite  de 
l'exactitude  très  contestable  de  cette  solution  dans  notre 
législation — qu'une  loi  comme  celle  du  28  mars  1882  sur 
l'instruction  primaire  obligatoire,  ne  fût  point  applicable  à 
ces  derniers,  comme  n'ayant  eu  pour  but  que  d'éclairer  et  de 
moraliser  le  suffrage  universel  ('). 

Mais  il  y  a  mieux  :  et  il  parait  aujourd'hui  démontré  que 
la  nature  des  lois  pénales  est  tout  à  fait  différente,  en  droit 
international,  de  celle  des  lois  d'ordre  public  proprement 
dit.  <(  En  droit  civil  international,  en  effet,  le  juge  applique 
en  principe  au  rapport  de  droit  qui  lui  est  soumis  une  loi 
({ui  lui  est  normalement  applicable  et  qui  est  tantôt  sa  pro- 
pre loi,  tantôt  une  loi  étrangère  :  exceptionnellement,  il  lui 
applique  sa  propre  loi,  qu'il  substitue  dans  ce  but  à  la  loi 
normalement  applicable.   En   droit   pénal  international,    au 

(')  Despagoet,  n.  107,  el  op.  cit.,  p.  211.  —  Douai,  10  déc.  1895,  el  Aix,  18  mars 
et  15  nov.  1897,  S.,  99.  2.  57,  note  de  M.  Pillet.  —  Cpr.  Laurent,  Dr.  civ.  inlem., 
II,  n.  191;  Aubry  el  Rau,  I,  §31,  p.  1.32,  n.  5;  Beudant,  Introd  ,  n.  153;  Weiss, 
p.  248;  Pillet,  p.  19;  Les  en/ants  d'étraiif/eis  résidant  en  France  sont-ils  soumis 
à  la  lui  sur  l'instruction  primaire  oblif/alcire?  Questions  et  solutions  pratiques, 
qiiest.  127,  ./.  Clunet,  1902,  p.  91. 

Pers.  —  I.  17 


258  TITRE    PRÉLIMINAIRE 

contraire,  il  n'applique  jamais  que  sa  propre  loi,  et  il  l'ap- 
plic(ue  toujours  connue  la  loi  normalement  applicable  au 
rapport  de  droit  qui  lui  est  soumis,  parce  que  c'est  pour  lui 
la  seule  qui  puisse  le  l'égir  »  [^). 

278.  2°  Il  n'y  a  [)as  lieu  non  plus  de  s'attacher,  ainsi  qu'on 
l'a  pourtant  pi-o[)osé,  à  la  forme  impérative  ou  prohibitive 
de  la  dis[)osition.  Cette  forme,  assez  habituelle,  du  reste,  à  la 
loi,  parce  quelle  exprime  une  volonté  supérieure,  ne  saurait 
servir  k  déterminer  si  celle-ci  s'impose  à  tous,  étrangers  et 
nationaux,  ou  si  elle  ne  s'impose  qu'à  ces  derniers  :  cette 
forme  ne  serait  pas  moins  absolue,  en  effet,  dans  le  second 
cas  que  dans  le  [jremier  (-). 

279.  On  admet  cependant  en  général  que  toute  disposition 
formulée  en  termes  simplement  permissifs  n'est  pas  d'ordre 
public  international,  |)arce  que.  dit-on,  «  on  ne  comprendrait 
pas  ([u'un  législateur  laissât  à  la  discrétion  des  individus  la 
faculté  d'user  dune  institution  qu  il  considérerait  comme 
indis[)ensable  [)our  l'intérêt  de  l'Etat  »  (^).  Cette  al'fii'mation 
nous  avait,  dès  le  début,  inspiré  des  doutes  qui  se  sont  chaur- 
gés  aujourd'hui  en  la  certitude  qu'elle  n'est  pas  fondée.  La 
loi  peut  n'être  permissive  que  pai-ce  c[u'elle  ouvre  une  sim- 
ple faculté,  dont  on  est  libre  dès  lors  d'user  ou  de  ne  pas 
user,  de  telle  sorte  ([u'elle  ne  saurait  être  rédigée  en  termes 
impératifs.  xMais  cette  l'orme  n'empêche  nullement  qu'elle 
puisse  consacrer  une  de  ces  facultés  qui,  aux  yeux  du  légis- 
lateur et  à  tort  ou  ;i  raison,  doivent  a[)[)artenir  à  tous.  Est-ce 
que,  par  exemple,  abstraction  faite  de  notre  législation  posi- 
tive, il  ne  serait  pas  possible  que  la  faculté  de  divorcer  fût 
considérée  dans  un  pays  comme  étant  d'ordre  public  inter- 
national, par  ce  motif  que  le  divorce  y  serait  considéré 
comme  le  seul  lemède  réellement  efficace  à  la  situation  créée 
par  la  désunion  des  époux  et  le  seul  conforme   aux  intérêts 

l')  Bartin,  op.  cit.,  p.  214.  Cl',  aus^i  p.  190  et  p.  211  s.  —  Cpr.  Crlm.  rej., 
29  déc.  1899,  S.,  1902.  1.  441.  —  Crini.  rej.,  17  mai  1900,  rapp.  de  M.  Dumas,  D., 
1900.   1.  401,  J.  Clunet,  1901,  p.  120  et  912.  —  Coiilra  :  Despagnet,  n.  107. 

(*i  Despagnet,  op.  cil.,  p.  16,  17  et  213. 

[^j  Despagnet,  n.  107,  et  op.  cit..  p.  213  et  214.  —  Cf.  Savigny,  Trailé  de  dr. 
roin.,  Irad.  Guenoux,  YllI,  §  349,  p.  35;  Pillet,  op.  cil.,  p.  51. 
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généraux  de  la  société  (')?  Est-ce  que  la  légitimation  ne  pour- 
rait pas  encore  êlre  envisagée  comme  participant  au  même 
caractère,  par  ce  motif  qu'elle  permet  de  régulariser,  même 
on  la  personne  des  enfants,  les  liaisons  illégitimes,  et  qu'elle 
consolide  le  respect  et  le  sentiment  de  la  famille  (-)  ?  En  théo- 
rie, les  dispositions  qui  consacrent  ces  deux  facultés  pour- 
raient donc  foi't  bien,  dans  la  pensée  du  législateur,  être 
d'ordre  public  interna lional,  et  par  suite  applicables  à  tous, 
quel  que  fût  le  statut  personnel  des  intéressés. 

Cette  démonstration  a  reçu  de  M.  Bartin  (^)  une  forme  plus 
savante.  Si  c'est  à  raison  de  l'absence  de  communauté  inter- 
nationale entre  l'Etat  auquel  appartient  le  juge  et  l'Etat  dont 
émane  la  loi  normalement  compétente,  que  celle-ci  se  trouve 
écartée  au  profit  de  la  loi  du  premier,  il  importe  peu  que 
cette  absence  de  communauté  se  révèle  au  sujet  d'une  dispo- 
sition purement  permissive  de  la  loi  du  juge  saisi,  ou  d'une 
disposition  impérative  ou  prohibitive  de  cette  dernière.  Elle 
doit  dans  l'un  et  l'autre  cas  avoir  ce  même  résultat  de  faire 
réputer  inexistante  la  loi  normalement  compétente,  et  de  lui 
substituer  alors  la  loi  du  juge  avec  toutes  ses  dispositions, 
quelle  qu'en  soit  la  nature. 

280.  3°  Il  n'y  a  pas  lieu  non  plus  de  se  préoccuper  de  l'in- 
térêt que  pourraient  avoir  les  nationaux  à  ce  qu'une  loi  fût 
considérée  comme  étant  d'ordre  public  international  (^).  Cet 
intérêt  d'ordre  privé  ne  doit  pas  être  confondu,  en  effet,  avec 
la  notion  de  l'ordre  public,  c'est-à-dire  l'intérêt  de  l'Etat. 
Ainsi  les  Français  seraient  évidemment  intéressés  à  ce  que  la 


(')  Asser  et  Rivier,  op.  cil.,  n.  5^  ;  Wesllake,  Reo.  de  dr.  inteni.,  1881,  XIII, 
p.  440.  —  (Jour  suprême  d'Angleterre,  16,  19  juillet  et  8  nov.  1878,  ./.  Clunet, 
1879,  p.  195.  —  Cass.  Belg.,  9  mars  18S2,  Pasicrisie,  1882.  1.62.  —  Leipsig, 
19  juin  1883,  J.  Clunet,  1884,  p.  307.  —  Trib.  d'Empire  d'Allemagne,  28  juin 
1886,  J.  Clunet,  188S,  p.  530.  —  Sur  la  jurisprudence  française  et  étrangère, 
cf.  Bartin,  op.  cit.,  p.  239  s. 

(•-)  Chausse,  Rev.  crit.,  1888,  XVII.  p.  195.  —  Civ.  cass.,  22  nov.  1857,  S.,  58.  1. 
293,  D.,  57.  1.  423.  —  Rouen,  5  janv.  1887,  S.,  88.  2.  75,  U.,  87.  2.  245,  note  de 
M.  de  Boeck.  —  Conlra  :  Caen,  18  nov.  1852,  S.,  52.  2.  432,  D.,  53.  2.  61.— 
Orléans,  17  mai  1856,  S.,  56.  2  625,  D.,  56.  2.  154. 

C)  Op.  cit.,  p.  237  s. 

(*)  Despagnet,  n.  107,  et  op.  cit.,  p.  li  et  15;  Laurent,  Dr.  eiv.  intern.,  II, 
n.  190,  196  et  197  ;  Pillet,  p.  24  s. 
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capaoilé  des  étijuigers  fût  régie  parla  loi  française,  ne  fût-ce 
que  pour  n'avoir  pas  à  s'enquérir  des  dispositions  sur  ce 
point  de  la  loi  étrangère  :  et  cependant  celles  de  notre  loi  ne 
sont  nullement  d'ordre  public  international.  C'est  pour  avoir 
commis  cette  confusion  que  notre  jurisprudence,  et  nombre 
d'auteurs  avec  elle,  repoussent  en  cette  matière  l'application 
de  la  loi  étrangère,  lorsqu'elle  serait  de  nature  à  nuire  h  un 
tle  nos  nationaux,  violant  ainsi  le  principe  implicitement  con- 
sacré par  l'art.  3,  al.  3  ('). 

281.  4°  Il  est  du  devoir  strict  du  jnge  qui  reclierche  le 
caractère  dune  disposition  légale,  de  se  référer  aux  idées 
actuelles  du  législateur  sur  l'objet  et  l'importance  des  pres- 
ciiptions  qu'elle  contient  (^).  L'atteinte  qui  y  serait  portée 
troublerait-elle,  d'après  ces  idées,  l'ordre  social  ?  Toute  la 
f[uestion  est  \h.  Tel  est  le  princi{)e  de  Y  actualité  de  l'ordre 
public  en  droit  international.  Il  est  fondé  sur  ce  que 
l'exclusion  de  la  loi  normalement  compétente  ne  saurait  être 
justifiée  que  par  les  exigences  présentes  de  cet  ordre  public, 
et  sur  ce  que  cette  loi  reprend  naturelleuient  son  empire  dès^ 
quelle  ne  trouve  plus  aucun  obstacle  dans  la  législation  du 
pays  où  elle  doit  être  appliquée.  En  d'autres  ternies,  si 
ce  pays  pouvait  la  repousser,  parce  que,  sur  ce  point  tout 
au  moins,  il  ne  se  sentait  pas  en  communauté  internationale 
avec  celui  dont  elle  émanait,  il  n'a  plus  aucun  motif  de  le 
faire  dès  que  cette  communauté  lui  [laraît  rétablie  entre  eux. 

Il  n'est  donc  pas  permis  tout  d'abord  au  juge  de  faire  pré- 
valoir ses  conceptions  personnelles,  même  en  matière  morale, 
sur  celles  du  législateur,  considérAt-il  ces  dernières  comme 
de  purs  préjugés.  L'opinion  de  M.  Laurent  (^),  qui  invitait  le 
juge  à  puiser  ses  inspirations  dans  la  conscience  publique, 
et  non  dans  les  convictions  du  législateur,  est  restée  isolée  : 
la  volonté  plus  ou  moins  éclairée  du  juge  se  serait  substi- 
tuée, en  effet,  trop  évidemment  à  la  volonté  de  celui-ci  (*). 

(')  Cf.  supra,  n.  209,  el  Barlin,  op.  cit..  p.  194  et  254. 

(»)  Weiss,  p.  249;  Barlin,  op.  cil.,  p.  280  s.;  Gény,  op.  cit.,  p.  236.  —  CF.  Civ. 
cass.,  25  mars  1889,  /.  Cltinet,  1889,  p.  642. 

(»)  Dr.  civ.  inlern.,  II,  n.  2U8. 

(')  Savigny,  Sy.v/èwe  (/e  dr.  rom.,  Irad.  Guenoux,  VIII,  §  165,  p.  161,  nolec; 
Despagnet,  op.  cit.,  p.  18  s.-,  Pillel,  p.  58  s.;  P.  Flore,  op.  cit.,  n.  28. 
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Le  juge  doit  ensuite  apprécier  le  caractère  de  la  disposition 
qu'il  se  propose  de  substituer  à  la  loi  étrangère  à  l'époque 
même  où  il  est  saisi  de  la  difficulté,  et  non  à  la  date  où  se 
sont  accomplis  les  faits  qui  y  ont  donné  lieu,  ou  à  celle  où 
elle  a  été  portée.  En  d'autres  termes,  une  disposition,  d'ordre 
public  international  à  l'origine,  peut  avoir  cessé  de  l'être  par 
la  suite,  de  telle  sorte  qu'elle  n'exclue  plus  l'application  de  la 
loi  étrangère,  comme  aussi,  à  l'inverse,  une  disposition  pren- 
dre le  caractère  d'ordre  public  postérieurement  à  sa  publica- 
tion ou  aux  faits  litigieux,  de  telle  manière  qu'elle  repousse 
dorénavant  l'application  de  cette  loi.  Ainsi,  la  demande  d'un 
créancier  qui,  <\  l'étranger,  aurait  stipulé  en  matière  commer- 
ciale, antérieurement  à  la  loi  du  12  janvier  1886,  des  intérêts 
supérieurs  à  6  °/o,  n'a  certainement  pas  pu  être,  depuis  cette 
loi,  repoussée  comme  contraire  à  l'ordre  public  international, 
ainsi  que  certains  auraient  auparavant  voulu,  d'ailleurs  à  tort 
selon  nous,  qu'elle  le  fût  :  c'est  que  la  limitation  du  taux  de 
l'intérêt  a  cessé  depuis  lors  d'être  envisagée,  au  moins  en 
matière  commerciale,  comme  nécessaire  au  maintien  de  l'or- 
dre social  ('). 

282.  Une  fois  reconnues  comme  telles,  les  lois  d'ordre 
public  international  doivent  être  appliquées  nécessairement 
au  rapport  litigieux  dont  le  juge  est  saisi,  à  l'exclusion  de  la 
loi  étrangère  qui  lui  aurait  été,  d'après  les  règles  de  conflits, 
normalement  applicable.  Ces  règles  fléchissent  devant  elles, 
et  la  loi  qu'elles  indiquaient  doit  être  écartée  au  nom  de  la 
conservation  de  la  société  à  laquelle  appartient  le  juge  (-). 
Tel  est  l'effet  direct  de  l'ordre  public  international. 

On  exprime  généralement  ce  résultat  en  disant  que  ces 
lois  sont  territoriales.  Et  elles  le  sont,  en  effet,  en  ce  sens 
que  ce  sont  les  lois  du  lieu  où  le  conflit  doit  être  résolu  qui 
excluent  toutes  les  autres.  Elles  le  sont  même  aussi,  on  le 
verra,  en  cet  autre  sens  qu'elles  n'ont  pas  la  force,  en  dehors 

(M  Pillet,  p.  41. 

(')  Ce  principe  a  été  formulé  par  l'Inslitut  de  droit  international  dans  les  termes 
suivants  :  «  En  aucun  cas,  les  lois  d'un  Etat  ne  pourront  obtenir  reconnaissance 
et  effet  dans  le  territoire  d'un  autre  Etat,  si  elles  y  sont  en  opposition  avec  le  droit 
public  ou  avec  l'ordre  public  »  i  Annuaire  de  l'Inslitut,  1881,  'V,  p.  57). 
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de  ce  lieu,  de  l'aire  exclure  rapplicatioii  des  règles  normale- 
ment applicables.  Mais  on  a  justement  observé  qu'à  faire 
ressortir  ainsi  leur  caractère  de  territorialité,  on  avait  été 
conduit  à  les  confondre  avec  d'autres  dispositions  qui  ne 
participent  pas  de  leur  nature,  quoique,  comme  elles,  leur 
empire  soit  territorial,  et  notamment  avec  les  dispositions 
pénales  et  celles  qui  sont  relatives  au  régime  des  biens  ou 
aux  suites  des  délits  civils.  Or  elles  doivent  en  être  soigneu- 
sement distinguées  :  ces  dernières,  en  etfet,  sont  normale- 
ment applicables  au  rapport  qu'elles  régissent,  tandis  que  les 
dispositions  d'ordre  public  ne  le  sont,  au  contraire,  qu'à 
titre  exceptionnel  et  par  une  dérogation  forcée  aux  règles  de 
conflit.  Aussi,  par  une  conséquence  logique  de  cette  diffé- 
rence fondamentale,  tandis  que  les  dispositions  d'ordre 
public  appliquées  par  le  juge  sont  nécessairement  celles  de 
sa  propre  loi,  il  peut  et  doit  même  emprunter  parfois  à  la 
loi  étrangère  ses  dispositions  de  statut  réel,  parce  que  ce 
sont  elles  qui  gouvernent  naturellement  le  rapport  litigieux 
et  que  rien,  par  hypothèse,  ne  lui  permet  alors  de  les  évin- 
cer. Celles-ci  peuvent  donc,  à  l'occasion,  avoir  des  effets 
extraterritoriaux,  les  autres  non  ('). 

Par  application  du  principe,  les  lois  civiles  prohibant  la 
polygamie,  les  mariages  entre  les  plus  proches  parents,  le 
divorce  par  consentement  mutuel,  la  recherche  de  la  pater- 
nité naturelle,  celles  qui  limitent  le  taux  de  l'intérêt,  s'impo- 
sent aussi  bien  aux  étrangers  qu'aux  nationanx,  quelques 
facultés  que  leur  accorde  à  cet  égard  leur  loi  personnelle  : 
ils  ne  sont  plus  admis  ;\  s'en  réclamer,  par  cela  seul  que  son 
observation  porterait  atteinte  à  l'ordre  |)ublic  tel  qu'il  est 
conçu  en  France.  Ils  ne  peuvent  donc,  en  ce  pays,  contracter 
un  nouveau  mariage  avant  que  l'ancien  soit  dissous,  intenter 
une  action  en  recherche  de  paternité,  demander  le  divorce  pour 
des  causes  qui  ne  sont  pas  reconnues  par  notre  loi,  etc.  (-). 


(')  Cf.  sur  ces  diiïérences,  Barlin,  op.  cit.,  p.  190,  199,  209  s.,  275  s.,  et  280. 

(5j  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  31,  p.  1.32;  Demolombe,  I,  n.  70;  Dematile,  I,  p.  50, 
nolel;  Laurent,!,  n.  105-107  ;  Hue,  I,  n.  108-111;  Beudanl, //i//W.,  n.  153; 
"Weiss,  p.  247  s.;  .Surville  et  .■\rlhuys,  n.  150;  Pillel,  p.  18  s.,  et  67  s.;  Barlin, 
op.  cil.,  p.  192  s.  —  Req.  rej.,  25  mai  18G8,  S.,  68.  1.  365.  —  Crim.  cass.,  5  mars 
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283.  Est-CH  à  dire  que,  si  dans  leur  propre  pays  cette  nou- 
velle union  a  été  contractée,  la  filiation  paternelle  constatée 
judiciairement,  ou  le  divorce  prononcé,  le  juge  français  ne 
doive  avoir  aucun  égard  h  ces  actes  et  soit  autorisé  à  mécon- 
naître celles  de  leurs  conséquences  qui  sont  invoquées  devant 
lui?  Pas  nécessairement  :  tout  dépend  de  la  nature  de  ces 
conséquences,  car  il  se  peut  très  bien  qu'elles  ne  soient  pas 
elles-mêmes  contraires  à  notre  ordre  public  (').  Ainsi  l'enfant 
étranger  issu  d'un  mariage  polyganiique  régulièrement  con- 
tracté hors  de  notre  pays  (^),  l'enfant  naturel  dont  la  filiation 
paternelle  a  été  établie  en  justice  dans  sa  pairie,  conformé- 
ment à  sa  loi,  peuvent,  selon  nous,  se  prévaloir  en  France  de 
leur  filiation  :  il  n'y  a  rien  de  contraire  à  notre  ordre  public 
dans  leurs  prétentions.  Quant  au  mal  qui  a  pu  résulter,  aux 
yeux  de  notre  législation,  de  l'union  polygame  ou  de  la  recher- 
che de  la  paternité,  il  est  passé  et  s'est  produit  hors  de  notre 
territoire  (^).  Ainsi  encore  un  individu,  régulièrement  divorcé 
dans  son  pays,  peut,  semble-t-il,  contracter  un  nouveau  ma- 
riage, du  vivant  même  de  son  premier  conjoint,  dans  un  pays 
où  le  divorce  n'est  pas  admis,  car  dans  celui-ci  il  ne  se  pro- 
duit qu'un  fait,  la  célébration  du  mariage,  qui  ne  trouble  en 

1886,  S.,  86.  1.  327,  D.,  86.  1.  138.  —  Ai.x,  27  mars  1890,  ./.  Cliuie/,  1891,  p.  210, 
concl.  de  M.  Naquet.  —  Req.  rej.,  29  mai  1S94,  S.,  94.  1.  481,  noie  de  M.  Lyon- 
Caen.—  Orléans,  17  juill.  1895,  S.,  97.  2.310,  D.,  96.2.45.  —  Douai,  10  déc.  1895, 
et  Aix,  18  mars  et  15  nov.  1897,  S.,  99.  2.  57,  noie  de  .M.  Audinel,  D.,  97.  2.  157  et 
98.  2.  233,  note  de  M.  de  Loynes.  —  Trib.  Seine,  4  fév.  1897,  et  Paris,  23  juin 
1898,  S.,  1900.  2.  41,  noie  de  M.  Audinet.  D.,  98.  2.  360,  note  de  C.  C.  —  Trib. 
civ.  Tunis,  27  déc.  1897,  D.,  1900.  2.  107.  —  Civ.  cass.,  17  janv.  1899,  S.,  99.  1. 
177,  noie  de  M.  Piliet.  —  Paris,  25  avril  1899,  S.,  99.  2.  232.  —  Crim.  rej.,  17  mai 
1900,  1).,  1900.  1.  401,  rapp.  de  M.  Dumas,  J.  Clunel,  1901,  p.  120  et  912.  —  Trib. 
Seine,  11  juin  1901,  ./.  Clunel,  1902,  p.  841.  —  Trib.  Marseille,  21  fév.  1902,  D., 
1902.  2.  198,  J.  Clunel,  1904.  p.  18S.  —  Paris,  14  mai  1902,  J.  Clitnet,  1902, 
p.  841. 

C)  Despagnel,  n.  108,  et  op.  cil.,  p.  215  s.;  Pillel,  p.  46  s.;  Barlin,  op.  cil:, 
p.  255  s. 

P)  Cf.  cep.  Despagnel,  op.  ci/.,  p.  221.  —  Cpr.  le  Précis  du  même  auteur, 
n.  108. 

(')  Despagnel,  n.  108,  et  op.  cit.,  p.  215;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  V,  n.  256; 
Pillel,  p.  47  et  70;  Barlin,  op.  cil.,  p.  262.  —  Paris,  2  août  1«66,  S.,  66.  2.  342,  D., 
67.  2.  41.  —  Pau,  17  janv.  1872,  S.,  72.  2.  233,  D.,  75.  2.  193  et  note.  —  Cf.  cep. 
Trib.  Seine,  13  août  1894,  J.  Clunel,  1895,  p.  95.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  25  oct.  1892, 
J.  Clunet,  1893,  p.  397. 
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rien  l'ordre  public  (').  Ainsi  enfin  la  stipulation,  faite  en  pays 
étranger,  d'intérêts  supérieurs  au  maximum  légal  fixé  en 
France,  doit  [jroduire  ses  eCTets  même  dans  ce  dernier  pays, 
sauf  réserve  du  cas  où  elle  sei-ait  intervenue  à  Tétranger  pré- 
cisément pour  faire  fraude  à  notre  loi  (-).  La  limitation  du 
taux  conventionnel  de  l'intérêt  de  l'argent  ne  s'explique  plus, 
du  moins  actuellement,  que  par  la  situation  particulière  du 
pays  où  elle  existe,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  de 
bonne  raison  pour  y  soumettre  les  prêts  consentis  dans  des 
contrées  où  les  conditions  économiques  seraient  différentes 
et  où  par  suite  elle  ne  se  justifierait  pas. 

Il  nous  parait,  d'ailleurs,  tout  à  fait  impossible  (')  de  poser 
une  règle  qui  permette  de  déterminer,  avec  une  précision  suf- 
fisante, les  cas  dans  lesquels  les  conséquences  d'un  acte  qui 
serait  contraire  à  l'ordre  public  internationnl  d'un  pays,  n  y 
seraient  pas  contraires  elles-mêmes.  Tout  dépend,  en  effet, 
des  motifs  pour  lesquels  la  disposition  légale  qui  s'oppose  à 
cet  acte  est  considérée  comme  d'ordre  public  ('•). 

284.  L'ordre  publie  international  a-t-il  encore,  outre  l'effet 
direct  (jui  vient  d'être  indiqué,  un  effet  indirect  et  «  réflexe  »? 
C'est  ce  que  iM.  Pillet  (^)  a  cru  pouvoir  établir.  Si  un  Etat 


')  Demolombe,  I,  n.  101;  Despagnel,  ii.  103,  et  op.  cit.,  p.  215;  Surville  et 
>\rlhuys,  n.  150;  Pillel,  p.  46;  Barlin,  op.  cit  ,p.  256  s.  ;  Esperson,  J.  Clunel,  1880, 
p.  33i.  —  Giv.  cass.,  28  fév.  1860,  S.,  60.  1.  210,  concl.  de  M.  Dupin  et  rapp.  de 
M.  Seviii,  D.,  57.  1.  114  et  noie.  —  Civ.  cass.,  15  juill.  1878,  J.  Clunel.  1878, 
p.  499.  —  Contra  :  Demadle,  I,  p.  50,  noie  1;  Mailher  de  Chassai,  Tr.  des  statuts, 
n.  127;  Démangeai,  Rev.  prat..  1856, 1,  p.  57,  el  les  décisions  cassées  par  les  arrêts 
ci-dessus. 

v^  Aubry  et  Raii,  IV,  §  .396,  p.  6u6,  n.  27;  Troplong,  Du  prêt,  n.  359;  Pont,  Du 
/»-é/,  n.  270;  Despagnet,  n.  108  et  308  et  o/).  ct7.,  p.  215;  Surville  el  Arlhuys, 
n.  249  et  252;  Pillet,  p.  60;  Brocher,  Cours  de  dr.  intem.  privé,  II,  n.  217.  — 
Req.  rej.,  10  juin  1857,  S.,  59.  1.  751,  D.,  59.  1.  194.  —  Req.  rej.,  9  juin  1880,  J. 
Clunet,  1880,  p.  394.  —Contra  :  Savigny,  op.  cit.,  VIII,  §  374,  p.  273;  Démangeai 
sur  Fœlix,  I,  p.  252,  noie  a;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  VIII,  n.  202  et  203;  Weiss, 
p.  639  et  640;  Duvergier,  Du  prêt,  n.  313;  Berlauld,  Quest.  prat.,  1,  n.  48  s. 

(')  V.  cep.  Despagnet,  op.  cit.,  p.  220  et  221. 

(')  Celle  impossibilité  serait  encore  plus  absolue,  si  l'admission  de  ces  consé- 
quences était  due,  non  pas,  suivant  l'explication  commune  que  nous  avons  repro- 
duite, à  ce  qu'elles  ne  nécessiteraient  pas  de  collaboration  active  du  juge,  mais, 
comme  on  l'a  très  fortement  soutenu,  lout  simplement  au  déclin  progressif  de  la 
notion  d'ordre  public.  —  Cf.  sur  celle  dernière  explication,  Barlin,  op.  cit.,  p.  257  s. 

(5;  Op.  cit.,  p.  82  s. 
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jouit,  au  nom  de  sa  conservation,  do  la  faculté  primordiale 
d'écarter  sur  son  territoire  l'application  de  la  loi  étrangère, 
toutes  les  fois  qu'elle  blesse  les  principes  essentiels  sur  les- 
quels repose  sa  constitution,  il  semble  bien  qu'il  doive  recon- 
naître pareillement  aux  autres  Etats,  au  nom  de  leur  égalité 
respective,  le  droit  de  soumettre  aux  dispositions  qu'ils  con- 
sidèrent comme  d'ordre  public  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur 
leur  sol,  sans  distinction  de  nationalité.  Et,  tel  serait  l'effet 
réflexe  de  ces  dispositions,  les  conséquences  de  leur  obser- 
vation devraient  être  admises  partout,  et  non  point  seulement 
dans  le  pays  où  l'acte  qui  y  était  assujetti  est  intervenu,  h 
moins  cependant  que  ces  conséquences  ne  fussent  pas  elles- 
mêmes  contraires  à  l'ordre  public  du  pays  où  elles  doivent 
être  appréciées,  car  l'effet  réflexe  des  lois  d'ordre  public  in- 
ternational ne  doit  pas  pouvoir  contrarier  leur  effet  direct. 

Cette  théorie  conduirait  aux  applications  suivantes,  les  unes 
de  la  règle,  les  autres  de  l'exception  : 

1°  Un  prêt  fait  dans  un  pays  à  un  taux  supérieur  au  maxi- 
mum légal  doit  être  considéré  comme  usuraire  même  dans  un 
autre  pays  où  l'intérêt  de  l'argent  est  libre,  quelle  que  soit  la 
nationalité  des  parties.  La  loi  du  lieu  où  le  prêt  est  inter- 
venu s'imposait  h  tous,  et  le  juge  étranger  lui-même  doit  la 
faire  respecter,  au  nom  du  droit  dont  jouissait  l'Etat  où  les 
parties  ont  traité  de  réglementer  souverainement  cette  ma- 
tière (').  De  même  et  plus  sûrement  encore,  le  transfert  de 
propriété  d'un  bien  sis  à  l'étranger  ne  doit  être,  dans  quelque 
pays  que  ce  soit,  considéré  comme  régulièrement  accompli 
que  tout  autant  que  les  formalités  prescrites  par  la  lex  rei 
sitœ  ont  été  observées  (-). 

2°  Au  contraire,  la  France  ne  saurait  reconnaître,  ni  la 
mort  civile  dont  seraient  frappées  à  l'étranger  certaines  per- 
sonnes à  raison  d'une  condamnation  criminelle,  de  leur 
profession  ou  de  leur  religion,  ni  la  nullité  du  mariage 
contracté  à  l'étranger  entre  personnes  de  couleurs  différen- 
tes,  ni  les  incapacités  prononcées,  en  pays  étranger,  contre 


(')  Pillet,  p.  85  et  86;  Despagnet,  n.  308.  —  Contra  :  Savigny,  loc.  cit.,  p.  273. 
(*)  Pillet,  p.  84  et  85. 
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certains  individus  pour  des  motifs  politiques  (').  Et  cepen- 
dant incapacités  et  nullité  résultent  en  pays  étranger  de  dis- 
positions d'ordre  public  international.  Mais  le  respect  de.  ces 
dispositions  ne  s'impose  plus  en  tout  autre  pays,  dès  qu'elles 
sont  contraires,  comme  en  France,  à  l'ordre  public  même  de 
celui-ci  :  l'etTet  réflexe  ne  peut  pas  détruire  l'effet  direct.  Or 
l'effet  direct  est  ici  de  faire  tenir  les  conséquences  de  ces  dis- 
positions comme  non  avenues.  C'est  par  les  mêmes  raisons 
([ue,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Pillet  (-),  et  à  supposer 
même  que  sa  doctrine  fût  exacte,  le  divorce  prononcé  entre 
Français,  à  l'étranger,  pour  des  causes  que  notre  loi  ne 
reconnaît  pas,  ne  saurait  être,  selon  nous,  considéré  comme 
valable  en  France  (^)  :  les  prescriptions  de  notre  loi  sur  ce 
point,  étant  d'ordre  public  international,  ne  peuvent  être,  en 
vertu  de  l'effet  direct  de  celui-ci,  contrariées  par  l'application 
de  la  loi  étrangère  et  paralysées  par  l'effet  réflexe  des  consi- 
dérations d'ordre  public  sur  lesquelles  elle  repose. 

285.  .Mais  doit-on  même  admettre  l'effet  réflexe  des  dispo- 
sitions d'ordre  public?  Après  un  nouvel  examen  de  la  ques- 
tion, nous  ne  le  pensons  pas.  11  nous  parait,  tout  au  con^ 
traire,  (jue  leur  caractère  ne  s'impose  que  dans  les  limites 
du  territoire  régi  par  la  loi  qui  les  contient  et  que  leur  vertu 
est  strictement  territoriale.  Et  ce  n'est  que  par  une  déduction 
([ui  n'est  nullement  obligatoire  qu'on  a  pu  être  amené  à  la 
solution  opposée.  Sans  doute  chaque  Etat  doit  être  admis  à 
faire  respecter  sur  son  territoire  son  propre  ordre  public  et 
ri  exclure,  au  nom  de  celui-ci,  la  loi  normalement  applicable. 
Mais  suit-il  de  là  qu'il  puisse,  au  nom  de  sa  souveraineté, 
faire  accepter  à  tous  les  autres  cette  éviction,  sous  la  réserve 
d'ailleurs  de  ne  pas  blesser  leur  ordre  public  ?  En  aucune 
façon  :  sa  souveraineté  ne  saurait  évidemment  absorber  celle 
de  l'Etat  dont  émane   la   loi   naturellement  applicable,   du 

.(')  Pillel,  p.  7.3.  —  Trib.  Nice,  U  mars  1863  (Vincenl  el  Penaud,  Die/.,  vo  État 
el  capacité,  ii.  58).  ■—  Trib.  Poiiloise,  G  aoùl  i88i,  J.  Clunel,  1885,  p.  296.  —  Cf. 
supva,  n.  206  et  208. 

P)  Op.  cit.,  p.  86  et  87. 

(')  Pic,  Mariage  et  divorce,  p,  230;  Barliii,  op.  cit.,  p.  279.  —  Trib.  Seine, 
7  fév.  1882,  ./.  ciunet,  1882,  p.  88.  —  Cpr.  Trib.  Seine,  2i  avril  1883,  eod.  lue, 
1883,  p.  160.  —  Trib.  Seine,  4  juin  1885,  eod.  lac,  1885,  p.  550. 
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moins  vis-à-vis  de  tous  les  Etats  autres  que  lui-même.  Et  de 
ce  qu'il  exclut,  lui,  cette  loi  comme  contraire  à  des  principes 
qu'il  considère  comme  essentiels,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle 
heurte  également  ceux  sur  lesquels  repose  la  constitution 
des  autres  pays  où  elle  veut  être  appliquée,  d'après  les 
règles  mêmes  de  conflit.  Or  ce  n'est  qu'à  la  condition  juste- 
ment qu'elle  les  heurterait,  là  où  le  juge  doit  en  faire  appli- 
cation, qu'elle  pourrait  être  évincée  au  profit  d'une  autre,  qui 
serait  alors  obligatoirement  celle  du  juge.  Mais  ce  juge, 
placé  en  face  de  deux  souverainetés  également  respectables, 
ne  saurait,  si  la  sienne  se  désintéresse  de  la  solution,  préférer 
celle  que  voudrait  lui  imposer  l'une,  à  titre  exceptionnel  et 
au  nom  de  son  ordre  public,  à  celle  que  lui  proposerait 
l'autre  en  conformité  même  de  la  théorie  du  droit  interna- 
tional et  par  application  de  ses  principes.  En  d'autres  termes 
et  si  l'on  préfère,  de  ce  qu'un  Etat  ne  se  sente  pas  en  com- 
munauté internationale  sur  un  certain  point  avec  un  autre 
Etat,  il  ne  doit  évidemment  pas  s'ensuivre  que  tous  les  autres 
soient  tenus  de  se  considérer  également  en  conflit  avec  ce 
dernier  :  or  ce  n'est,  encore  une  fois,  qu'à  cette  seule  condi- 
tion qu'ils  pourraient  faire  prévaloir  la  solution  de  leur  pro- 
pre loi  sur  celle  qui  est  normalement  applicable.  Au  nom  de 
quoi  alors  pourraient  ils  substituer  à  cette  loi  une  autre  loi 
qui  ne  serait  même  pas  la  leur  (')  ? 

En  nous  séparant  à  cet  égard  de  M.  Pillet,  nous  ne  préten- 
dons pas  dire,  au  reste,  que  les  solutions  qu'il  présente 
comme  des  conséquences  de  l'eff'et  réflexe  des  lois  d'ordre 
public  ne  soient  pas  fondées.  Ainsi  il  sera  toujours  vrai  que 
la  lex  rei  sitœ  est  seule  et  partout  compétente  pour  détermi- 
ner les  conditions  detransfert  d'un  bien.  Ainsi  encore  la  loi  du 
lieu  où  le  prêt  s'est  effectué  déterminera  seule  et  partout  le 
taux  auquel  il  pouvait  être  consenti,  si  du  moins  on  suppose 
que  les  parties  se  sont  référées  à  cette  loi.  Mais,  qu'on  le 
remarque,  ces  solutions  seront  imposées  en  tout  pays,  non 
par  l'ordre  public,  mais  simplement  par  la  loi  normalement 
applicable  au  rapport  litigieux,  et  il   n'y  aura  pas  à   faire 

(')  Cf.  Bartin,  op.  cit.,  p.  271  s.  ;  Moulier,  op.  cit.,  p.  178  et  182. 
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intervenir,  pour  les  justifier,  d'autre  considération.  Au  con- 
traire, on  serait  tenu  de  décider,  si  les  dispositions  d'ordre 
public  n'ont  pas  d'effet  réflexe,  que  le  taux  de  l'intérêt,  est 
déterminé,  en  tout  pays  autre  que  celui  où  le  prêt  est  effec- 
tué, non  par  la  lex  loci  conlractûs,  mais  par  la  loi  choisie 
par  les  parties,  pourvu  fpie  cette  dernière  ne  fût  pas  contraire 
à  l'ordre  public  du  pays  où  elle  réclame  application. 

Enfin,  par  une  dernière  conséquence  de  l'effet  strictement 
territoral  des  lois  d'ordre  public,  la  décision  qui  en  fait 
application  dans  un  pays,  à  l'exclusion  de  la  loi  normalement 
compétente,  ne  saurait  prétendre  faire  reconnaître  son 
autorité,  ni  bien  entendu  dans  l'Etat  qui  a  porté  cette  loi,  ni 
même  dans  les  autres,  si  leur  propre  ordre  public  n'exige 
pas  pareillement  que  cette  dernière  soit  évincée.  Là,  au  con- 
traire, ne  rencontrant  aucun  obstacle  dans  la  législation, 
cette  loi  recouvrerait  tout  son  empire  ('). 

(')  Bartin,  op.  cil.,  p.  277;  Moulier,  loc.  cit.  —  Neuchàtel,  26  mars  1881,/.  Clu- 
nel,  1887,  p.  115,  et  les  décisions  citées  p.  266,  note  3. 


LIVRE  PREMIER 

DES    PERSONNES 


NOTION  DE  LA  PERSONNALITE 

286.  Lo  livro  premier  du  code  civil  traite  des  personnes. 
Le  mot  personne  est  la  traduction  du  terme  latin  persona, 

qui,  après  avoir  désigné  originairement  le  niasque  dont  se 
servaient  les  acteurs  dans  l'antiquité  ('),  fut  appliqué  ensuite 
au  rôle  même  de  l'acteur,  parce  que  ce  masque  exprimait 
matériellement  le  caractère  du  personnage  ('),  et  enfin,  par 
une  nouvelle  extension,  au  rôle  que  tout  individu  joue  dans 
la  société  ou  à  l'individu  lui-même  en  tant  qu'il  le  remplit. 

287.  La  personne  peut  être,  avec  exactitude,  définie. 
«  l'homme  envisagé  au  point  de  vue  du  droit  »  ou  comme 
sujet  actif  ou  passif  de  droits  (').  C'est  ri)omn)e  juridique,  si 
l'on  peut  ainsi  parler.  Mais,  par  une  extension  de  l'idée  de 
personne,  on  en  a  reconnu  la  qualité  à  des  êtres  abstraits, 
pures  créations  de  l'intelligence  ou  du  moins  de  la  volonté, 
parce  qu'ils  étaient  susceptibles  eux  aussi  d'être  les  sujets  de 
droits  ou  d'obligations.  l']n  sorte  qu'on  distingue  des  per- 
sonnes physiques  et  des  personnes  uiorales  ou  civiles. 


(')  \'ox.  personubal.  Si  l'on  en  croit  Aulu-Geile  [Siiils  alLiq.,  V,  7),  Je  masque 
augmenlail,  comme  une  sorte  de  porte- voix,  la  sonorité  de  la  voix  de  l'acleur. 

(']  Cf.  sur  les  masques  dans  le  théâtre  ancien,  0.  Navarre,  Dionysos,  p.  140  s. 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  52,  p.  262;  Demolombe,  I,  n.  132  et  133;  Demanle 
I,  n.  13;  Laurent,  l,n.  287;Huc,  1,  n.  96  et  202;  Beudant,  I,  n.  1  ;  Planiol,  I, 
n.  362;  Surville,  I,  n.  82;  Capilanl,  p.  51. 
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fi  1.  Des  persomies  physiques. 
1.    De   leurs   conditions    d'existence. 

288.  Tous  les  êtres  liuinains  sont  actuellement  en  France 
des  personnes.  Il  en  est  différemment,  dordinaire,  dans  les 
sociétés  qui  pratiquent  l'esclavage.  Toutefois  quelques-unes 
d'entre  elles  ont  reconnu  à  l'esclave,  dans  une  mesure  plus 
ou  moins  large,  une  certaine  personnalité.  C'est  ainsi  qu'en 
France  même,  avant  l'abolition  définitive  de  l'esclavage  dans 
les  colonies  et  possessions  françaises  (décret  du 27  avril  1848; 
constitution  des  4-10  novembre  1848,  art.  6;  sénatus-consulte 
du  3  mai  1854,  art.  \"),  les  esclaves  avaient  été  déjà  rangés 
parmi  les  personnes  par  la  loi  du  24  avril  1833  et  l'ordon- 
nance du  4  août  1833,  et  assez  largement  traités  comme  tels, 
au  j)oint  de  vue  de  la  capacité,  par  la  loi  du  18  juillet  184o(M. 

289.  L'homme  constitue  une  personne  dès  le  moment 
même  de  sa  naissance.  Jusque-là  il  n'est  pas  une  personne 
distincte,  il  n'est  encore  que  pars  viscenim  matris.  Pourtant, 
en  droit  romain  (-],  ou  considérait,  par  une  fiction  de 
droit,  l'enfant  simplement  couru  comme  déjà  né,  lorsque 
son  intérêt  l'exigeait.  Ce  principe,  admis  aussi  dans  notre 
ancien  droit,  a  été  formulé  en  ces  termes  :  infans  conceptiis 
pro  nato  liabetur,  rjiioties  de  commodis  pjiis  agitur.  Le  code 
civil  en  consacre  lui-même  plusieurs  applications,  qui  prou- 
vent qu'il  a  été  maintenu  dans  toute  sa  généralité  (art.  72o-l" 
et  906  al.  l  et  .2).  11  va  de  soi,  du  reste,  que  le  bénéfice  n'en 
peut  êtj'e  invoqué  par  les  ayants-cause  dun  enfant  qu'autant 
<{u"il  est  né  vivant  et  viable  {^). 

290.  Un  être  humain  n'est,  en  effet,  une  personne  qu'à  ces 
deux  condilions(arg.  art.  314-3% 725-2°  et  906  al.  final).  Il  faut  : 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  53,  p.  26i,  n.  0-8;  Demolombe,  I,  n.  133;  Laurent,  I, 
n.287;  Beudant,  I,  n.  2;  Planiol,  I,  n.  36i;  Surville,  I,  n.  82;  Capilanl,  p.  52.  — 
Criin.  cass.,  8fév.  1839,  S.;  39.  1.  612,  D.,39.  1.  194. 

(*)  L.  26,  D.,  De  slulu  hom.,  I.  5  ;  [..  3,  C,  De  poslh.,  VI,  29. 

(^;  Aubi-y  et  Rau,  I,  §  53,  p.  262,  n.  1;  Demolombe,  XIII,  n.  174;  Lauienl.  VIII. 
n.  536;  Beudant,  I,  n.  3;  Planiol,  I,  n.  366  à  368;  Surville,  I,  n.  83;  Capilant, 
p.  54  el55.  —  Cf.  sur  Thisloire  de  ce  principe,  Ed.  Lambert,  Duconlral  en  faveur 
de  tiers,  Paris,  1893,  n.  151  s. 
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.  1"  Qu'il  naisse  vivant.  L'enfant  mort-né  ne  coniple  pas  au 
point  de  vue  du  droit  :  u  Qui  nioi'tui  tiascunUir,  neque  nati 
neque  procreaii  videnlur  »  (').  On  s'accorde  h  dire  que  l'en- 
fant doit  être  considéré  comme  ayant  vécu  lorsqu'il  a  respiré 
d'une  manière  complète  après  sa  sortie  du  sein  maternel,  ce 
qui  est  la  preuve  d'une  existence  propre  et  extra-utérine.  Ce 
ne  peut  être  là  qu'une  question  de  fait  ('-). 

291.  2"  Qu'il  naisse  viable,  c'est-à-dire  ayant  l'aptitude  à 
vivre  (^),  Tout  enfantné  vivant  est  d'ailleurs  présumé  viable  (^). 
Mais  cette  présomption  coinporte-t-elle  la  preuve  contraire. 

Elle  peut  être  combattue,  d'après  nous,  par  la  preuve  que 
l'enfant  est  né  avec  une  conformation  si  imparfaite  que  la 
prolongation  de  son  existence  au  delà  d'un  temps  très  court, 
est  impossible.  Et  c'est  encore  là  uniquement  une  question 
défait.  11  ne  suffîtpas  pour écartercette  opinion,  dédire,  comme 
on  l'a  fait  (-^j,  qu'elle  ne  peut  conduire  qu'à  des  «  solutions 
plus  ou  moins  arbitraires  »,  ni  moins  encore  d'alléguer,  sans 
le  démontrer,  que  la  loi  «  paraît  rejeter  cette  preuve,  toutes 
les  fois  qu'il  s'est  écoulé  plus  de  180  jours  entre  la  concep- 
tion et  l'accouchement  ».  Si  la  présomption  n'est  pas  invin- 
cible, rien  de  plus  naturel  que  d'admettre  qu'elle  puisse  être 
ruinée  par  une  preuve  directe,  qu'aucune  disposition  légale 
n'interdit,  et  à  juste  titre,  car  la  viabilité  ne  dépend  pas 
nécessairement  de  la  durée  de  la  gestation  (^). 

292.  iVlais  cette  présomption  ne  cesse-telle  pas  aussi,  pour 

.  (')  L.  129,  D.,  De  verb.  signif..  L.  16. 

[■)  Merlin,  Quest.,  v»  Vie,  §  1,  n.  1  et  2;  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  262,  n.  2; 
Demolombe,  XIll,  n.  177-179  et  186;  Touiller,  III,  n.  93;  Duranton,  VI,  n.  78; 
Demanle,  III,  n.  29;  Laurent,  VIII,  n.  541  s.;  Beudanl,  I,  n.  3;  Pianiol,  I,  n.  369; 
—  Montpellier,  25juill.  1872,  S.,  72.  2.  189. 

(')  Demolombe,  I,  n.  180  et  181  ;  Duranton,  VI,  n.  75;  Beudant,  1,  n.  3;  Pianiol, 
1,  n.  368;  (Japilant,  p.  53  et  54.  —  Angers,  27  mai  1822,  S.,  23.  2,  105,  rapp.  de 
M.  Allain-Targé.  —  Cpr.  Laurent,  VIII,  n.  545  et  546. 

,  (»)  Merlin,  loc.  cit.,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  262,  n.  3;  Demolombe, 
XUI,  n.  187;  Demante,  III,  n.  30,  Fuzier-Herman,  art.  7,  n.  4.  —  Angers,  25  mai 
1822,  précité.  —  Conlra  :  Duranton.  VI,  n.  77  et  78;  Laurent,  VIII,  n.  547. 

('■)  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  263,  n.  4. 

(S  Demolombe,  XIII,  n.  187;Demante,  III,  n.  32bis,  II;  Laurent,  VIII,  n.  548; 
Pianiol,  I,n.  369;  Beudanl,  I,n.  3;Capilant,  p.  54.  — Bordeaux,  8  fèv.  1830,  S., 30. 
2.164,  D.,  30.  2. 160. —  Lyon,  24  mars  1876,  S.,  77.  2.  200.  —  Angers,  31  mai  1880, 
S.,  81.  2.  8,  D.,  82.  2.  139. 
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ôtrc  romplacce  par  uneprésoniplioii  inverse  de  non  viabilité, 
lorsqu'il  s'est  écoulé  moins  de  180  jours  entre  l'époque  de  la 
conceplion  et  celle  de  la  naissance  de  l'enfant?  C'est  ce  qu'ad- 
met une  partie  de  la  doctrine  ('),  par  argument  des  art.  312 
et  314,  qui  supposent  que  la  durée  de  la  gestation  ne  peut  être 
moindre  de  180  jours.  Nous  ne  saurions  nous  rallier  à  cette 
opinion,  et  faire  dépendre  la  solution  de  la  question  de  via- 
bilité, qui  est  une  simple  difficulté  de  fait,  de  présomptions 
légales  qui  y  sont  tout  à  fait  étrangères.  Force  serait,  au  sur- 
plus, de  faire  déterminer  la  date  de  la  conception  par  les  gens 
de  l'art.  Or  serait-il  raisonnable  de  se  contenter  ici,  comme 
on  le  propose,  d'une  preuve  aussi  incertaine,  alors  qu'on  veut 
repousser  comme  trop  hasardeuse  la  preuve  directe  de  la 
non-viabilité  de  l'enfant?  Nous  croyons  donc  que  c'est  à 
cette  dernière  seule  qu'on  peut  recourir.  Mais  il  est  évident 
(ju'elle  sera  tout  naturellement  facilitée  par  la  démonstration 
de  la  brièveté  de  la  gestation  (-). 

293.  Il  importe  peu,  du  reste,  au  point  de  vue  de  sa  per- 
sonnalité, que  l'enfant,  né  vivant  et  viable,  soit  atteint  de 
ditlormités  physiques  ou  de  tares  intellectuelles  plus  ou  moins 
graves.  La  théorie  romaine  qui  refusait  toute  capacité  juridi- 
que à  ce  qu'on  appelait  les  monstres,  f[uoic[ue  suivie  par  cer- 
tains jurisconsultes  de  l'ancien  droit  [^),  n'a  pas  été  consacrée 
par  le  nouveau.  Peut-être  même  le  fait  qu'elle  suppose  un 
enfant  qui  n'aurait  pas  forme  humaine  est-il  physiologique- 
ment  impossible  (^). 

294.  Une  personne  physique  ne  cesse  d'être  que  par  la 
mort  naturelle.  La  personnalité  de  l'être  humain  n'était  même 

(^)  Merlin,  loc.  cit.;  Chabol,  Des  suce,  «ur  Tari.  725,  n.  10  el  11  ;Anbry  el  Rau, 

I,  S53,  p.  262  et2«3,  n.  4;  Toulliei-,  II,  n.  98  ;  Troplong,  Des  don.,  H,  n.60i; 
Fuzier-Herman,  art.  7,  n.  5. 

(')  Demolombe,  Deinanle,  Laurent,  Capilanl,  loc.  cit. 

(')  L.  14,  L).,  De  s/alu  hom..  I,  5  ;  L.  135,  D.,  De  verb.  signif.,  \..  10;  L.  3,  C, 
De  posth.,  VI,  29.  —  Lebrun,  Des  suce,  liv.  ],  ch.  IV,  sect.  1  ;  Ricard,  Des  clisp. 
cotuL,  lit.  II, ch.  V,  n.  100;  Uomat,  Lois  civiles,  liv.  I,  lit.  II,  sect.  2,  n.  14  el  15. 

(*)  Aubry  el  Rau,  I,  §  53,  p.  263,  n.  5;  Demolombe,  V,  n.  112;  Beudanl,  I,n.3; 
Esclibach,  Soles  sur  les  prétendus  monstres,  Rev.  de  lég.  et  de  jurispr.,  1847, 
X.KVIII,  p.  167.  —  Contra  :  Duranlon,  VI,  n.  75;  Troplong,   Des  donations,  II, 

II.  t>05;  Vazeille,  Des  suce,  art.  725,  n.  9  ;  Malpel,  Des  suce,  n.  31.  —  ('pr.  Pla- 
niol,  I,  n.  36S  in  fine. 
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pas  complètement  etfacée  par  la  mort  civile,  avant  son  aboli- 
tion par  la  loi  du  31  mai  18o4  ('). 

\\.  De  r individualisation  des  personnes  physiques.  Des  7\oms 
et  des  titres  de  noblesse. 

294  bis-i.  Les  personnes  physiques  s'individualisent  et  se 
distinguent  essentiellement  les  unes  des  autres  par  le  nom 
([u'eiles  portent,  et  parfois  aussi  par  les  titres  de  noblesse 
qui  peuvent  leur  appartenir. 

11  convient  donc  d'étudier  à  cette  place  les  règles  juridi- 
ques relatives  à  ce  nom  et  A  ces  titres. 

N»  1.  Du  nom    "". 

294  bis-n.  Le  nom,  en  tant  qu'il  sert  à  la  désignation  des 
personnes,  est  plus  particulièrement  qualifié  de  nom  patro- 
nymique. On  le  distingue  ainsi  du  nom  commercial,  dont  il 
n'y  a  pas  à  s'occuper  dans  ce  traité,  et  qui  constitue,  pour  les 
commerçants,  un  moyen  d'attirer  à  eux  la  clientèle,  un  élé- 
ment d'achalandage  (^). 

Le  nom  patronymique,  d'ailleurs,  n'est  pas,  à  notre  épo- 
que, la  seule  appellation  qui  serve  h  la  désignation  des  per- 

(')  Cpr.  cep.  Gabriel  Timbal,  />«  condition  juridique  des  mirls,  llièse,  Toulouse, 
1903. 

(^)  La  Roque,  Traité  de  l'origine  des  noms  et  surnoms,  Paris,  1681,  réimprimé 
dans  le  Traité  de  la  noblesse,  du  même;  Eusèbe  de  Salverle,  Essai  historique  nur 
les  noms  d'Itommes,  de  peuples  et  de  lieux,  Paris,  1824;  Beautemps-Beaupré,  Du 
droit  des  propriétaires  de  fiefs  d'ajouter  le  nom  de  leurs  fiefs  à  leur  nom  patro- 
nymique, Paris,  1864;  Hallez-Claparède,  Des  noms  propres  et  de  leur  origine, 
Paris,  1869;  G.  van  Hoorebecke,  Eludes  sur  l'origine  des  noms  patronymiques 
flamands  et  sur  quelques  qiteslions  qui  se  rattachent  aux  7ioms,  Bru.xelles,  1877; 
Tournade,  Etude  sur  le  no)n  de  famille  et  sur  le  titre  de  noblesse,  1882;  J.-.\. 
Lallier,  De  la  propriété  des  noms  et  des  titres,  Paris,  1890;  Saleilles,  Le  droit 
au  nom  individuel  dans  le  code  civil  allemand,  Rev.  crif.,  1900,  XXIX,  p.  94; 
Perreau,  Contribulion  à  l'élude  du  nom  civil,  Reo.  crit.,  1901,  XXX,  p.  572  s., 
628  s.  ;  Ph.  Sudre,  Le  droit  au  nom,  thèse,  Paris,  1903;  Perreau,  De  la  protection 
du  nom  patronymique  contre  les  empiétements  des  tiers,  Rev.  Ir.  de  droit  civil, 
1904,  p.  493  s. 

(3)  On  peut  dire  que  le  nom  commercial  est  au  fonds  de  commerce  ce  que  le 
nom  patronymique  est  à  la  personne.  Sur  le  nom  commercial,  cf.  Thaller,  Traité 
élément,  de  droit  comm.,  n.  101  s.;  Bry,  Cours  élément,  de  législ.  industrielle, 
p.  405  s. 

Fers.  —  1.  18 
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sonnes  :  il  est  toujouis  accompagné  d'un  ou  plusieurs 
prénoms,  et  peut  même  être  accompagné  d'un  ou  plusieurs 
surnoms. 

Notre  étude  portera  donc  :  1°  sur  le  nom  pati'onymique, 
aussi  appelé  quelquefois  nom  de  famille;  2°  sui-  les  prénoms; 
3"  sur  les  surnoms,  à  propos  desquels  il  faudra  s'occuper  des 
pseudonymes  ou  noms  de  guerre.  Mais  elle  doit  être  précé- 
dée de  quelques  notions  historiques. 

294  bia  m.  Notions  historiques.  —  La  seule  appellation 
connue,  chez  la  pl"Ui)art  des  peuples  de  l'antiquité,  était  celle 
qui  correspondait  au  prénom  d'aujourd'hui  ('). 

Chez  les  Hébreux,  un  nom  unique  était  donné  aux  enfants 
par  le  père.  Les  enfants  mâles  le  recevaient  huit  jours  après 
leur  naissance,  au  moment  de  leur  circoncision  (^),  et,  géné- 
ralement, il  n'était  aulre  que  celui  d'un  des  membres  de  la 
famille  (^). 

En  outre,  jiarfois,  pour  éviter  toute  confusion,  on  ajoutait 
au  nom  de  l'enfant  celui  de  son  père,  en  les  séparant  par  le 
mot  bar,  qui  voulait  dire  fils  de  (\1. 

Comme  le  peuple  hébreu,  les  Grecs  ne  connaissaient  qu'un 
seul  nom,  correspondant  au  prénom  d'aujourd'hui,  et,  dans 
l'usage,  ce  nom  était  celui  d'un  ascendant,  généralement 
celui  du  grand-père.  Du  reste,  pour  mieux  l'individualiser, 
s'il  y  avait  lieu,  la  personne  était  aussi  désignée  soit  sous  le 
nom  de  son  père,  accompagné  de  la  mentiim  de  sa  filiation, 
soit  sous  un  surnom,  rappelant  une  qualité  ou  un  défaut, 
d'ordre  physique  ou  moral  (^). 

Très  probablement  il  dut  en  être  de  même,  à  l'origine,  chez 

(')  Planiol,  I,  n.  376;  Lallier,  op.  cit.,  n.  7. 

C)  Genèse,  XVII,  9  et  s.  ;  Lévilique,  XII,  3.  —  (  Ipr.  saint  Luc,  I.  59  et  s.  ;  II,  21. 

;')  Les  parents  de  saint  Jean-Baptiste  s'étonnent,  lorsqu'au  jour  de  sa  circonci- 
sion son  père  déclare  qu'il  s'appellera  Jean  :  <■  Mais  personne,  dirent-ils,  ne  s'est 
appelé  jusqu'ici  de  ce  nom  dans  la  fdmille.  »  Et  ils  proposaient  de  lui  donner  le 
nom  de  Zacharie,  qui  était  celui  de  son  père.  Saint  Luc,  loc.  cit. 

(*)  Et  il  arrivait  quelquefois  qu'une  personne  fût  plus  connue  sous  le  nom  de 
son  père  que  sous  le  sien  propre  :  par  exemple,  l'apôtre  saint  Barthélémy,  dont  on 
ne  sait  pas,  parait-il,  avec  certitude,  le  nom  véritable. 

(')  C'est  sous  leur  surnom  que  certains  hommes  de  l'antiquité  nous  sont  connus  : 
tel  Platon,  qui,  de  son  vrai  nom,  s'appelait  Aristoclès.  Démostliènes,  au  contraire, 
fut  connu  tout  d'abord  sous  le  nom  de  bhjue.  Lallier,  loc.  cit. 
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les  Romains  (').  Toutefois,  à  l'époque  liistorique,  si  loin  qu'on 
remonte,  on  trouve  un  système  onomastique  beaucoup  plus 
complexe  (-). 

Les  pièces  principales  de  ce  système  sont  au  nombre  de 
<|uatre,  savoir  :  le  prœnomen,  le  nomen  ou  nomen  gentili- 
tiwn,  le  cognomefi  et  Yagnomen.  Ex.,  Publius  Cornélius 
Scipio  Africanus.  De  ces  quatre  éléments,  d'ailleurs,  deux 
seulement  sont  essentiels  :  le  prsenomen  et  le  nomen  gentili- 
tiinn. 

Le  prsenomen  correspondait  à  notre  prénom.  C'était  le 
nom  individuel  donné  à  la  personne,  et,  à  Rome,  on  n'en  por- 
tait qu'un.  Les  picvnomina  étaient  assez  limités,  pour  les 
hommes  tout  au  moins  (^).  Dans  certaines  familles  même,  le 
choix  ne  portait  guèi-e  que  sur  deux  ou  trois  d'entre  eux.  Les 
principaux  étaient  :  Publius,  Tiberius,  Caïus,  Marcus, 
Cnaeus,  etc. 

Le  nomen  gentilitium  correspondait  à  notre  nom  patrony- 
mique. Il  était  commun  à  tous  les  membres  de  la  même  gens. 
La  similitude  de  nom  était  même  l'un  des  moyens,  le  prin- 
cipal, de  distinguer  les  gentiles  (*).  Tous  les  Romains  (^) 
avaient  un  nomen  gentililium,  celui  de  leur  père,  qu'ils  rece- 
vaient en  naissant  (*).  Ils  en  changeaient  par  l'adoption,  pour 
prendre  celui  de  l'adoptant  C).  Quant  aux  femmes,  un  autre 
changement  résultait  pour  elles  de  la  conventio  in  manwn, 
en  vertu  de  laquelle  elles  prenaient  le  nom  de  leur  mari  [^). 
Enfin  les  affranchis  prenaient  le  nomen  genlilitiumà  e  leur 
patron  (*). 

Le  cognomen  était  un  surnom  d'un  genre  particulier.  11 
servait  k  distinguer  les  différentes  branches  de  la  même  gens. 


(')  Lallier,  n.  8. 

(■■')  Girard,  Manuel  élémenlaire  de  droit  rom'ibi,  p.   103,  107,  116  et  117,  157, 
171  :  Planiol,  I,  n.  376;  Lallier,  n.  8. 
(')  Gpr.  Planiol,  loc.  cil. 

(')  Cf.  le  texle  très  connu  de  Cicéron,  Top.,  VI,  29. 
(*)  Pour  les  pérégrins,  cf.  Girard,  op.  cit.,  p.  107. 

(')  Les  enfants  nés  hors  dpijusise  nnptiae  devaient  prendre  celui  de  leur  mère. 
(')  Girard,  p.  171. 

(')  Girard,  p.  157,  note  6.  On  connaît  la  formule  :  Ubi  eris  Gaïus,  ego  evo  Gala. 
(«)  Girard,  p.  116  et  117. 
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les  différentes  familles  qui  la  composaient.  Ainsi,  clans  la 
gens  Conielia,  dont  tous  les  membres  se  reconnaissaient  au 
nomen  de  Cornélius,  on  distinguait  la  famille  Scipio.-  De 
même,  dans  la  gens  TuUia,  on  distinguait  la  famille  Clcero, 
(ju'illuslra  le  grand  orateur.  Scipio,  Cicero  (')  étaient  des 
cognoniina. 

Les  cor/nomiîia  avaient  dû  apparaître  dès  que  les  familles 
appartenant  h  la  même  gens  s'étaient  multipliées.  Mais  ils 
avaient  aussi  une  autre  origine,  l'adoption,  car  l'adopté,  en 
prenant  le  nomen  gentilitiuni  de  l'adoptant,  y  ajoutait, 
comme  cognomcn,  son  ancien  nomen  gentilitinm,  avec  la 
désinence  anus,  v.  g.  Manlius  Acidinus  Fulvianus  (-),  Scipio 
yEmilianus. 

Les  cognomina  étaient  transmissibles.  Du  reste,  on  pouvait 
en  porter  plusieurs,  et  on  finit  même  par  tomber,  à  cet 
égard,  dans  de  véritables  exagérations  (^). 

Quant  à  Vagnomen,  c'était  un  surnom  individuel,  v.  g. 
Africaïuis.  Il  pouvait  devenir  transmissible,  ce  qui  le  trans- 
formait en  cognomen,  et  peut-être  faut-il  voir  dans  cette 
transmission  l'explication  de  la  multiplicité  des  cognomina, 
dans  les  derniers  temps  de  l'histoire  romaine. 

294  bis-\\ .  Le  système  romain  s'introduisit  en  Gaule  après 
la  conquête,  et  il  y  prévalut  sur  le  système  du  nom  unique, 
qui  y  avait  été,  jusque-là,  pratiqué  [^).  Mais  ce  système  du 
nom  unique  réapparut  après  l'invasion  des  Barbares,  avec  les 
Francs,  chez  lesquels  il  était  en  usage  comme  chez  tous  les 
peuples  primitifs  ("). 

Toutefois,   sous   l'inlluence    de  la    nouvelle    religion,    les 
noms  barbares  disparurent  peu  à  peu,  pour  faire    place  à 
des  noms   chrétiens,  surtout  lorsque  cessa  l'usage  de  n'ad- 
ministrer le  baptême  qu'à  des  adultes. 
'    Primitivement,   en   effet,    le    baptême   n'était   administré, 


(')  Ce  cognomen  de  Cicero  {pois  c/iiche^  rappelait  sans  doute  une  difTormilé  de 
l'un  des  ancêtres  du  grand  orateur. 
n  Girard,  p.  172. 
(')  Cpr.  Ivallier,  n.  8. 
(♦)  Planiol,  I,  n.  380;  Lallier,  n.  9. 
(S)  Planiol,  loc.  cil.;  Lallier,  n.  9. 
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hors  les  cas  de  nécessilé,  qu'au  catéchumène  qui  avait  fait 
preuve,  tout  à  la  fois,  du  désir  de  le  recevoir  et  d'une  con- 
naissance suffisante  de  la  relig-ion  qu'il  désirait  embrasser. 
A  ce  moment  on  lui  donnait  un  nom,  celui  d'un  autre  chré- 
tien, spécialement  celui  de  son  parrain  ou  de  sa  marraine; 
mais,  comme  jusque-là  il  en  avait  porté  un  autre,  qui  lui 
avait  été  donné  par  son  père,  en  fait,  même  après  le  baptême, 
il  continuait  k  porter  ce  dernier  ('). 

Mais,  quand  on  prit  l'habitude  de  conférer  le  baptême  dès 
la  naissance,  il  fut  tout  naturel  de  choisir  cette  occasion 
solennelle  pour  donner  aux  enfants  les  noms  qu'ils  devraient 
porter  (-).  Et  tout  naturellement  aussi  ces  noms  furent  des 
noms  de  chrétiens,  et  même,  peu  à  peu,  des  noms  de 
saints  ('). 

D'ailleurs,  pendant  assez  longtemps,  on  ne  donna  qu'un 
seul  nom.  Mais  plus  tard  apparut  l'usage  de  préciser  la 
désignation  d'une  personne  par  l'adjonction  à  son  nom,  soit 
du  nom  de  son  père  [Petrus  Jacobi)  (*),  soit  d'un  surnom 
[Hugues  Capet).  Cet  usage  remonte,  pour  les  rois  et  les  per- 
sonnes de  condition,  au  viif  ou  ix'  siècle  (^);  il  ne  devint 
général  pour  les  autres  qu'au  xiii"  siècle  C^). 

Ces  surnoms  avaient  toujours  un  rapport  plus  ou  moins 
étroit  avec  celui  à  qui  ils  étaient  donnés.  Ils  rappelaient 
notamment  :  V  sa  profession,  v.  g.  Fahre,  Boucher,  Boulan- 
ger, Molinier,  Cordier...,  ou  les  fonctions  dont  il  était  investi, 
V.  g.  Labbé,  Sergent,  Chapelain,  Prévôt,  Bailly;...  2"  son 
pays  d'origine,  v.  g.  Lenormand,  Picard,  Breton,  Lallemand, 
Langlois;...  3"  l'endroit  où  il  habitait,  v.  g.  Dupuy,  Delpech, 

('1  Lallier,  n.  10. 

;^)  C'est  ce  qui  explique  l'appelialion  de  nom  de  bapléme,  donnée  au  nom 
unique  d'aulrefois,  devenu  le  prénom  d'aujourd'hui. 

(^)  Cet  usage,  obligatoire  aujourd'iiui,  fut  assez  long  à  s'établir  définitivement. 
—  Cpr.  Lallier,  n.  10,  et  les  références. 

(M  Cet  usage  existe  toujours,  même  à  notre  époque,  en  Russie.  Ivan,  fils  de 
Eédor,  s'appelle  Ivan  P^édorovitch.  Véra,  fille  d'Ivan,  s'appelle  "Véra  Ivanovna.  — 
Il  existe  aussi  chez  les  .A.rabes  :  Hassan,  fils  de  .Mohammed,  s'appelle  Hassan  ben 
Mohammed. 

(';  Le  premier  roi  qui  ait  reçu  un  surnom  est  Pépin  le  Bref  (x«  siècle);  mais 
ses  ancêtres  ont  un  surnom  :  Charles  Martel,  Pépin  d'Hérislal,  Pépin  de  Landen. 

{')  Planiol,  I,  n.  378;  Lallier,  n.  12. 
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Grandmaison,  Dubois,  Diiynont,  Dupont,  Lacaze;...  \°  un 
défaut  ou  une  qualité,  v.  g.  Lebon,  Gaucher,  Adroit,  Franc, 
Gros,  Petit,  Lolong,  Legrand...  Ceux-là  même  qui  nous 
paraissent  de  pure  fantaisie,  v.  g.  Lelièvre,  Mouton,  Persil..., 
devaient  avoir  avec  la  personne  à  qui  ils  furent  donnés  un 
rapport,  tout  au  moins  accidentel,  que  nous  ignorons.  D'au- 
tres fois  ces  surnoms  n'étaient  que  des  noms  de  baptême, 
qui  n'étaient  autres,  sans  doute,  que  ceux  du  père  ou  d'un 
autre  ascendant  (').  Enfin,  chez  les  nobles,  le  surnom  naturel 
était  celui  du  fief  qu'ils  possédaient.  Il  s'ajoutait  à  leur  nom, 
précédé  généralement  de  la  préposition  de,  traduction  du 
latin  a  ou  ab,  devant  laquelle  on  sous-entendait  le  mot 
seigneur,  ou,  ce  qui  revenait  au  même,  le  mot  sieiir  (■^)  ;  de 
telle  sorte  que  Simoîi  de  Montfort,  Robert  de  Bourbon,  équi- 
valaient à  Simon,  seigneur  de  Montfort,  à  Robert,  .seigneur 
de  Bourbon. 

Les  surnoms  avaient  été  d'abord  purement  individuels. 
Par  la  suite,  ils  devinrent  héréditaires,  constituant  ainsi  le 
nom  patronymique,  le  nom  de  famille  d'aujourd'hui. 

Cette  transformation  s'explique  aisément  pour  les  surnoms 
des  nobles.  Puisqu'ils  tiraient  leurs  surnoms  de  leurs  fiefs, 
ces  surnoms  devaient  être  transmissibles  à  l'aine  de  leurs 
enfants  mâles,  qui,  après  leur  mort,  héritaient  de  ces  fiefs  [^). 
Quant  aux  autres  enfants,  ils  n'héritèrent  pas  plus,  au  début, 
du  surnom  qu'ils  n'héritaient  du  fief  :  ils  en  recevaient  un 
autre,  tiré,  soit  du  domaine  qui  leur  était  dévolu,  soit  du 
domaine  qui  leur  était  apporté  en  mariage  [*).  Peu  à  peu, 
cependant,  pour  mieux  établir  la  descendance  dont  ils  se 
glorifiaient,  ils  conservèrent,  à  titre  de  surnom,  le  surnom 
de  leur  père,  c'est-à-dire  le  nom  du  fief  de  ce  dernier,  bien 


(')  De  nos  jours  encore,  cerlains  prénoms  tendent  à  s'incorporer  au  nom  patro- 
nymique, soil  pour  le  compléter,  v.  g.,  Casiinir-l'erier,  M^e  Goyau,  née  Lucie 
Félix-Faure...,  soit  même  pour  le  remplacer  :  Jules  Suisse,  dit  Simon,  du 
prénom  de  sou  père,  n'est  guère  connu  que  sous  le  nom  de  Jules  Simon.  — 
Cpr.  Planiol,  1,  n.  387. 

(»;  Planiol,  I,  n.  379. 

(')Lallier,  n.  13. 

(*)  Lallier,  toc.  cit.,  montre  comment  le  surnom  de  Bourbon  fut  la  conséquence 
du  mariage  de  l'un  des  (ils  puînés  de  saint  Louis. 
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qu'ils  n'en  héritassent  pas.  Et  les  droits  de  Tainé  étaient  sau- 
vegardés de  deux  fac^^ons.  D'abord  il  héritait  seul  des  titres 
de  noblesse  attachés  au  fief.  Puis  il  conservait  le  nom  de  ce 
fief  sans  addition,  alors  que  les  autres  y  ajoutaient  le  nom 
de  l'un  ou  l'autre  des  domaines  dont  il  vient  d'être  parlé  (^). 

L'hérédité  des  surnoms  des  roturiers  et  leur  transformation 
en  noms  patronymiques  durent  avoir  évidemment  une  autre 
cause.  Par  une  tendance  analogue  à  celle  qui,  encore  aujour- 
d'hui, fait  très  souvent  donner  à  un  enfant  le  prénom  de  son 
grand -père  ou  de  sa  grand'mère,  on  dut  fréquemment  attri- 
buer à  une  personne,  comme  surnom  individuel,  le  surnom 
de  son  père,  et  ce  surnom,  porté  de  père  en  fils,  pendant 
plusieurs  générations,  ne  devait  pas  manquer  de  devenir 
héréditaire  (-). 

Quelle  qu'en  soit  la  cause,  cette  transformation  commence 
vers  la  fin  du  xi"  siècle  et  constitue  un  fait  acquis,  soit  pour 
les  nobles,  soit  pour  les  roturiers,  vers  le  milieu  du  \iu'\ 

Alors  est  de  mieux  en  mieux  ressentie  l'utilité  particulière 
que  présente  l'hérédité  du  nom  patronymique  pour  la  généa- 
logie et  la  distinction  des  familles.  Les  membres  d'une  même 
famille  se  reconnaissent  h  la  similitude  du  nom,  ou  du  moins 
est-elle  l'un  des  éléments  qui  leur  permettent  de  se  recon- 
naître. Le  nom  personnifie  ou  semble  personnifier  la  famille. 
Il  rappelle  les  ancêtres.  Son  hérédité  est  l'image  d'une  autre 
hérédité  :  celle  des  idées  et  des  sentiments,  celle  des  qua- 
lités et  des  vertus.  Elle  donne  aux  familles  le  désir  de  la 
durée  (^).  Aussi  s'explique-t  on  qu'on  tienne  au  nom,  qu'on 
s'y  attache,  qu'on  cherche  à  le  défendre  contre  les  usurpa- 
tions des  tiers,  et  que  de  son  hérédité  soit  sortie  insensible- 
ment son  imnmtabilité. 

Dès  le  xv"  siècle,  en  effet,  peut-être  même  avant,  il  est  de 
principe  que  nul  ne  peut  changer  de  nom  sans  l'agrément  du 
roi.  Cette  règle,  purement  coutumière,  sauvegarde  le  di'oit 

(')  Lallier,  n.  14.  Par  exemple,  pour  les  Valois,  il  y  avait  les  Valois  directs,  qui 
descendaient,  en  droite  ligne,  par  ordre  de  primogéniture,  du  roi  Philippe  VI,  et 
ensuite  deux  branches  cadettes  :  les  Valois-Orléans  et  les  Valois-Angoulême. 

(2)  Lallier,  n.  15. 

(';  Montesquieu,  Exprit  des  lois,  liv.  XXIII,  ch.  IV. 
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c[uo  l'on  reconnaît  déjà  aux  familles  de  protéger  leur   nonn 
contre  toute  usurpation  ('). 

Mais,  malgré  cette  règle,  en  fait  et  très  souvent,  des  chan- 
gements de  nom  se  produisaient,  soit  de  la  part  des  roturiers, 
qui,  très  volontiers,  ajoutaient  à  leur  nom  celui  des  terres, 
particulièrement  des  terres  nobles,  qu'ils  acquéraient,  le  re- 
vêtant ainsi  d'une  apparence  de  noblesse;  soit  de  la  part  des 
nobles  eux-mêmes,  des  cadets  du  moins,  qui  échangeaient  leur 
nom  patronymique  contre  celui  du  domaine  qui  leur  était 
dévolu  ou  qui  leur  était  apporté  en  mariage.  Ils  y  trouvaient 
cet  avantage  de  pouvoir  se  parer  des  titres  de  noblesse  atta- 
chés à  ce  domaine,  et  de  transformer  ainsi  en  noblesse  titrée 
la  noblesse  simple  à  laquelle  seule  leur  naissance  leur  don- 
nait droit  (-). 

Le  mal  n'aurait  pas  été  trop  grand  s'il  ne  s'était  agi  que 
d'une  addition  au  nom  patronymique  :  mais,  peu  à  peu,  par 
une  véritable  substitution,  ce  nom  était  délaissé  et  oublié,  et 
le  nom  additionnel  seul  porté.  Or  l'ordre  public  est  intéressé 
à  ce  que  l'on  ne  change  pas  de  nom  à  son  gré.  Le  nom  est 
une  obligation  pour  les  personnes,  autant  et  même  plus  qu'un 
droit  (^).  Sa  fixité  est  un  élément  de  sécurité  générale.  Elle 
est  l'un  des  jjrincipes  sociaux  fondamentaux.  En  dehors  d'elle, 
les  transactions,  le  crédit,  la  police,  l'administration  de  la 
justice,  l'ordre  public  perdent  leur  base  nécessaire,  et  l'on  a 
a  pu  dire,  avec  raison,  que  le  nom  était,  en  réalité,  une  ins- 
titution de  [)olice  civile  {''). 

Aussi  l'édit  d'Andjoise,  rendu,  le  26  mars  looo,  par  le  roi 
Henri  II,  faisait-il  défense,  par  son  article  8,  à  toutes  person- 
nes de  changer  leurs  «  noms  et  armes  -i,  sans  avoir  «  lettres 
de  dispense  et  permission  »,  et  ce,  à  peine  de  1.000  livres 
d'amende,  d'être  poursuivies  comme  faussaires  et  d'être 
«  exauthorez  de  tout  degré  et  privilège  de  noblesse  »  ('). 
D'après  son  texte  même,  l'édit  d'Amboise,  qui,  d'ailleurs, 

(')  Lallier,  ii.  IG. 

(')  Lallier,  ii.  17  el  18.  —  Cpr.  Planiol,   I,   n.  380.  —  Sur  la  disLiiiclion  de   la 
nobles.se  simple  el  de  la  noblesse  lilrée,  cf.  infra,  n.  294  his-wxm. 
(')  Pladiol,  1,  11.  398. 
(♦)  Cf.  Flaniol,  I,  n.  398. 
(»j  Cf.  Aubry  et  Hau,  II,  p.  2G5;  Planio-1,  I,  n.  380;  Lallier,  n.  19  et  U2. 
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ne  fut  pas  enregistré  dans  tous  les  parlements  ('),  paraissait 
n'avoir  visé  que  les  nobles  (^).  Or  c'est  avec  la  même  limita- 
tion que  cette  prohibition  fut  renouvelée  parla  célèbre  ordon- 
nance de  janvier  1629,  plus  connue  sous  le  nom  de  Code 
Michau.  11  y  fut  fait  défense  aux  «  gentils  hommes  »  de  signer 
du  nom  de  leurs  «  seigneuries  »,  à  peine  de  nullité  de  leurs 
actes  et  contrats.  Mais  cette  défense  fut  interprétée  restricti- 
vement  par  le  parlement  de  Paris  :  il  ne  considéra  comme 
prohibée  que  la  substitution  du  nom  de  seigneurie  au  nom 
patronymique.  La  simple  addition  du  premier  au  second  de- 
meura donc  permise,  et  les  gentilshommes  purent,  sans  en- 
courir les  peines  de  l'ordonnance,  faire  suivre,  dans  leur  signa- 
ture, leur  nom  patronymique  du  nom  de  leurs  seigneuries  ('). 

Avec  cette  jurisprudence,  l'édit  d'Amboise  et  l'ordonnance 
de  1629  n'eurent  d'autre  eflet  que  de  transformer  l'usage  qui 
s'était  établi.  Jusque-là,  on  avait  volontiers  substitué  un  nom 
de  terre  au  nom  patronymique.  Désormais,  cette  substitution 
n'étant  plus  possible,  ce  qui  fut  permis  ou  du  moins  toléré,  ce 
fut  l'addition  d'un  ou  plusieurs  noms  de  terre  au  nom  patro- 
nymi(iue  (*). 

Sous  cette  modification,  l'usage  se  maintint,  soit  chez  les 
nobles,  soit  surtout  chez  les  roturiers,  qui  y  trouvaient  le 
moyen  de  dissimuler,  avec  le  temps,  leur  origine.  Ils  conser- 
vaient, sans  doute,  leur  nom  patronymique,  qu'il  ne  leur 
était  pas  plus  permis  qu'aux  nobles  d'échanger  contre  un 
nom  de  terre  (^)  ;  mais,  peu  à  peu,  le  nom  patronymique 
s'effaçait,  et  on  s'habituait  à  ne  plus  les  désigner  que  sous  le 
nom  additionnel  qu'ils  s'étaient  donné  (^). 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Promesse  de  chanr/er  de  nom.  —  Cf.  aussi  le  rapport  de 
M.  le  conseiller  Alméras-Latour,  S.,  82.  1.  115.  Cpr.  Lallier,  n.  19. 

(2)  Cpr.  Lallier,  n.  19.  —  Cf.  cependant  une  application  de  l'édit  de  1555  à  une 
famille  roturière,  Req.  rej.,  16  nov.  1824,  D.,  24.  1.  486.  Cf.  aussi  Lallier,  n.  124. 

(3)  Lallier,  n.  20.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Planiol,  loc.  cit. 

(♦)  Sur  les  inconvénients  de  l'usage  primilil'et  les  avantages  de  sa  transforma- 
tion, cpr.  Lallier,  n.  23. 

(5)  Il  est  vrai  que  la  prohibition  n'était  sans  doute  pas  sanctionnée,  comme  pour 
les  nobles,  par  les  peines  de  l'édit  de  1555  ou  de  l'ordonnance  de  1629. 

(«)  Lallier,  n.  22.  —  Cpr.  .\ubry  et  Rau,  II,  p.  266,  texte  et  note  9;  Planiol,  I. 
n.  380.  Quelquefois,  d'ailleurs,  le  nom  de  terre  dont  s'afTublaient  les  roturiers 
avait  été  créé  par  eux  à  cet  effet.  —  CL  Dijon,  10  fév.  1882,  S.,  83.  2.  42. 


282  DES    PERSONNES 

L'addition  des  noms  de  terre  nu  nom  patronymique  est 
considérée  j)ar  la  jurisprudence  moderne  comme  ayant  été 
parfaitement  permise  par  l'usage.  Elle  admet,  en  consé- 
quence, que,  lorsque  cette  addition  a  eu  lieu,  le  nom  de  terre 
qui  en  a  été  l'objet  s'est  valablement  incorporé  au  nom 
patronymique  et  en  constitue  le  complément  régulier,  un  peu 
comme  le  cognomen  romain  constituait  le  complément  régu- 
lier du  nomen  gentilit'mm.  Qu'il  s'agisse  d'un  nom  de  terre 
noble  ou  d'un  nom  do  terre  roturière,  il  importe  peu  ('). 
Mais  ce  qui  est  essentiel,  c'est  qu'il  y  ait  eu,  de  la  part  des 
auteurs  de  l'addition,  une  volonté  persistante  de  la  faire,  et 
il  n'en  est  ainsi,  d'après  la  jurisprudence,  que  tout  autant 
qu'il  y  a  eu,  avant  la  Révolution,  une  possession  ancienne, 
publique,  acceptée  par  tous  et  régulièrement  constatée,  con- 
tinue et  non  intermittente,  du  nom  de  terre  (-).  Quant  à  la 
substitution  complète  d'un  nom  de  terre  au  nom  patronymi- 
que, la  jurisprudence  la  considère  comme  n'ayant  jamais  été 
permise  sans  l'agrément  du  souverain  :  aussi  les  tribunaux 
qui  reconnaissent  à  une  famille  le  droit  de  porter  un  nom  de 
terre,  lui  interdisent-ils,  en  général,  de  le  porter  isolément  ^^). 


I')  Cpr.  Limoges,  9  avril  1878,  S.,  78.  2.  195.  —  Req.  rej.,  22  oct.  1901,  S., 
1902. 1.  191,  D..  1904.  1.  307.  Mais  cpr.  les  arrêts  cités  par  Lailier,  p.  36,  noie  1.  — 
Cf.  Lailier,  n.  22.  Sur  les  conditions  particulières  auxquelles  on  pouvait  pren- 
dre le  nom  dune  terre  noble,  cf.  Lailier,  n.  24  et  26. 

(=)  Aubry  el  Rau,  S*-  éd.,  II,  p.  2(:,G;  PlanioJ,  1,  n.  380;  Lailier,  n.  22s.— 
Req.  rej-,  17  déc.  1860,  el  Civ.  rej.,  15  janv.  1861,  S.,  61.  1.  27.3.—  Civ.  rej., 
10  mars  1862,  S.,  62.  1.  593.  —  Lyon,  24  mai  1865,  S.,  66.  2.  343.  —  Poiliers, 
9  juin.  18G6,  S.,  66.  2.  344.  —  Civ".  cass.,  20  nov.  1866,  S.,  66.  1.  419.  —  Rennes, 
4  juin  1878,  S.,  79.  2.  10.  —  Paris,  30  mai  1879,  D.,  79.  2.  137.  —  Rennes,  20  avril 
1880,  S  ,  81.  2.  30.  —  Req.  rej.,  2  fév.  1881,  S.,  82.  1.  115.  —  Civ.  rej  ,  27  juill. 
1886,  y.,  90.  1.  335.  —  Trib.  Péronne,  2  avril  1890,  D.,  93.  1.  244.  —  Angers, 
2  juin.  1894  (sol.  impL),  S.,  95.  2.  132,  D..  95.  2.  127.  —  Trib.  Mayenne,  25  nov. 
1896,  D.,  97.  2.  156.  —  Trib.  Seine,  10  août  1897,  S.,  1902.  1.  191,  D.,  190.'.  2.  174. 
—  Lyon,  29  juill.  1898,  D.,  99.  2.  61.  —  Paris,  16  mai  1900,  S.,  1902.  2.  191,  D., 
190i.  2.  174.  —  Angers,  12  août  1901,  S.,  1904.  2.  29,  D.,  1902.  2.  216.  —  Trib. 
Mayenne,  13  août  1901,  U.,  1903.  2.  222.  —  Cpr.  encore  Bourges.  30  janv.  1901, 
S.,  1904.  2.  27,  D-,  1903.  2.  325.  —  Req.  rej.,  22  ocL  1901,  S.,  1902.  1.  191.  D., 
190i.  1.  307.  —  CL  sur  d'autres  usages  tolérés  en  matière  de  changemen;s  de 
noms,  Lailier,  n.  27. 

{')  Nîmes,  7  juill.  1829,  S.,  30.  2.  4.  —  Rennes,  20  fév.  1880,  S..  81.  2.  30.  — 
Req.  rej.,  2  fév.  1881,  S.,  82.  1.  115.  —  Ils  ne  peuvent  pourtant  le  lui  interdire 
d'office.  Cpr.  Amiens,  24  déc.  1890,  D.,  93.  1.  244. 
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294  bis-\.  A  raison  niôiiie  de  l'apparence  de  noblesse 
qu'elle  créait,  le  législateur  de  la  Révolution  ne  pouvait 
qu'être  défavorable  à  cette  pratique.  Par  une  première 
interdiction,  contenue  dans  l'art.  3  du  décret  des  19-23  juin 
1790,  abolitif  de  la  noblesse,  il  était  dit  qu'  «  aucun  citoyen 
ne  pourrait  prendre  que  le  vrai  nom  de  sa  famille  ».  C'était 
prohiber,  par  le  fait,  toute  addition  au  nom  patronymique 
dans  l'avenir,  et  même  défendre  d'user  des  additions  qui 
avaient  pu  y  être  faites,  dans  le  passé,  valablement  ou  non  ('). 

Mais,  faute  de  sanction,  ce  décret  demeura  lettre  morte. 
On  se  contenta  de  délaisser  les  appellations  nobiliaires  et 
féodales,  parce  que  le  décretdes26  septembre-16  octobre  1791 
édictait  des  peines  contre  l'emploi  des  titres  de  noblesse  (-). 
On  délaissa  aussi  la  particule,  parce  que,  qu'il  s'agit  ou  non 
d'une  famille  noble,  qu'elle  fût  employée  à  bon  droit  ou  à 
tort,  elle  donnait  au  nom  une  apparence  d'origine  foncière  ('). 
Mais  les  changements  de  nom  sans  autorisation  continuè- 
rent, et  peut-être  même  n'y  en  eut-il  jamais  davantage  :  les 
anciens  abus  se  reproduisirent,  mais  cette  fois  dans  un  sens 
opposé.  Tandis  que,  sous  l'ancien  régime,  on  troquait  volon- 
tiers son  nom  contre  un  nom  de  terre,  après  les  décrets  de 
1790  et  1791  on  troqua  volontiers  ce  même  nom  contre  un 
nom  rappelant  les  idées  de  liberté,  d'égalité,  de  patrio- 
tisme, etc.,  et  qui  constituât  à  lui  seul,  en  quelque  sorte,  un 
certificat  de  civisme.  Certains  nobles,  pour  détourner  l'atten- 
tion et  dissimuler  leur  noblesse,  prirent  des  noms  de  rotu- 
riers (*). 

D'ailleurs,  ces  changements  de  nom  furent  expressément 
permis  et  presque  encouragés  par  un  décret  des  24-26  bru- 
maire an  II.  Les  formalités  à  remplir  étaient  très  simples  :  il 
suffisait  de  manifester  à  cet  égard  sa  volonté  par  une  décla- 
ration à  la  municipalité  du  lieu  de  son  domicile  (^). 


(')  Lallier,  n.  28. 
(2)  Lallier,  n.  29  et  14i. 

(')  Lallier,  n.  28  in  fine.  C'est  ainsi  que  le  marquis  de  Lufayelte  devint  Lafcujetle. 
(*)  On  peut  citer,  à  titre  d'exemple,  le  cas  connu  du  baron  de  Pontgibaud,  qui 
troqua  son  nom  contre  le  nom  de  Labrosse,  d'apparence  très  roturière. 
(S)  Lallier,  n.  29.  —  Cpr.  Planiol,  I,  p.  149,  note  1. 
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Cependant  réiiorniité  dos  abus  fit  rapporter  ce  décret  au 
liout  de  quelques  mois.  Et  une  loi,  on  date  du  6  fructidor 
an  H,  décida  qu'aucun  citoyen  ne  pourrait  porter  d'autres 
noms  que  «  ceux  exprimés  dans  son  acte  de  naissance  »,  et 
que  ceux  qui  les  auraient  quittés  seraient  tenus  de  les  ropren- 

En  tant  qu'elle  prohibait  ainsi  les  changements  de  nom, 
cette  loi  était  rétroactive,  mais  non  pas  d'une  façon  absolue. 
Dans  l'intervalle  du  26  brumaire  au  6  fructidor  an  il,  des 
enfants  étaient  nés,  à  qui  on  avait  pu  donner,  dans  leur  acte 
de  naissance,  d'autres  noms  que  ceux  qui  figuraient  dans 
l'acte  de  naissance  de  leurs  parents.  Et  dès  lors  ces  enfants, 
non  seulement  pouvaient,  mais  devaient  conserver  ces  noms, 
puisqu'aucun  citoyen  ne  pouvait  prendre  d'autres  noms  que 
ceux  exprimés  dans  son  acte  de  naissance.  Et  ce  mal  était 
même  sans  remède,  puisque  la  loi  de  fructidor  n'avait  pas 
accordé  au  gouvernement  le  droit  d'autoriser  les  change- 
monts  de  noms  (-). 

Cette  loi,  d'ailleurs,  ne  s'était  pas  bornée  à  prohiber  les 
changements  de  nom  :  elle  prohibait  également  l'addition  de 
surnoms  au  nom  patronymique.  «  11  est  défendu,  disait  son 
article  2,  d'ajouter  aucun  surnom  à  son  propre  nom,  à  moins 
qu'il  n'ait  servi  jusqu'ici  à  distinguer  les  membres  d'une 
même  famille,  sans  ra[)poler  les  qualifications  féodales  et 
nobiliaires.  »  Les  surnoms  se  trouvaient  ainsi  interdits  pour 
l'avenir.  Quant  à  ceux  qui  avaient  été  portés  dans  le  passé, 
ils  n'étaient  autorisés  qu'à  deux  conditions.  Tout  d'abord,  il 
fallait  qu'ils  ne  rappelassent  aucune  qualification  nobiliaire 
ou  féodale,  ce  qui  entraînait  l'interdiction  des  surnoms 
empruntés  à  la  possession  d'une  terre  noble.  Il  fallait  ensuite 
qu'ils  eussent  servi  jusqu'alors  à  distinguer  les  membres 
d'une  même  famille,  auquel  cas  ils  étaient  permis,  qu'ils 
fussent  empruntés  ii  la  possession  d'une  terre  roturière  ou 
tirés  de  toute  autre  cii'constance  (*j. 

(')  Lallier,  n.  30.  —  Cpr.  Plaiiiol,  I,  p.  149,  noie  1. 
(-;  Lallier,  loc.  cif. 

(*)  Lallier,  n.  30.  —  Sur  la  saiiclioii  de  la  loi  du  G  fruclidor  an  II,  cpr.  Lallier, 
n.  144. 
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Quant  à  la  particule,  la  loi  de  fructidor  ne  s'en  occupait 
pas,  apparemment  parce  que,  comme  on  le  sait,  elle  ne  consti- 
tue pas  un  signe  de  noblesse.  Dès  lors  elle  pouvait  être  con- 
servée, à  la  seule  condition  de  ne  pas  figurer  devant  un  nom 
de  terre  noble.  En  fait,  pourtant,  et  à  raison  du  j)réjugé 
populaire  qui  y  voyait  ce  signe,  elle  fut  à  peu  près  universel- 
lement abandonnée.  Quand  on  ne  l'abandonna  point,  on  l'in- 
corpora au  nom,  dont  l'orthog-raphe  se  trouva  ainsi  changée, 
et  assez  fréquemment,  même,  en  procédant  de  la  sorte,  on 
put  conserver  un  nom  que,  sans  cela,  on  aurait  dû  quitter  ('). 

Par  la  suite,  deux  autres  dispositions  législatives  furent 
rendues  sur  cette  matière. 

L'une,  la  loi  du  11  germinal  an  XI,  est  relative,  d'abord, 
aux  chang-ements  de  noms,  qu'elle  confie  au  gouvernement 
le  droit  d'autoriser,  à  titre  exceptionnel,  et  s'occupe,  ensuite, 
des  prénoms  :  et  sur  les  deux  points  elle  est  toujours  en 
vigueur  (-). 

L'autre  est  un  décret  du  20  juillet  1808,  relatif  aux  Israé- 
lites. Jusque-là,  les  Israélites  établis  en  France  avaient  con- 
servé la  coutume  hébraïque  du  nom  unique,  correspondant  à 
notre  prénom.  Le  décret  du  20  juillet  1808  leur  prescrivit  de 
faire  choix,  dans  les  trois  mois  (^),  d'un  nom  patronymique.  La 
plus  gi'ande  latitude  leur  était,  d'ailleurs,  laissée  2:>our  ce 
choix,  sous  la  réserve  qu'il  ne  devrait  porter,  ni  sur  un  nom 
de  l'ancien  testament,   ni  sur  un  nom   de  ville  (^).  En  même 

(')  Lallier.  loc.  cil.  —  Cpr.  aussi  Lallier,  ii.  181,  el  p.  338,  noie  2. 

(*)  Cf.  infni,  n.  294  bis-xwn  el  xxvm. 

(')  Le  décret  faisait  également  aux  israéliles  qui,  à  l'avenir,  s'établiraient  en 
France  la  même  obligation  de  prendre  un  nom,  dans  le  même  délai  de  trois  mois, 
à  conipter  de  leur  établissement. 

{')  Il  fallait  éviter  en  effet  que,  sous  prétexte  de  prendre  un  nom  patronymique, 
les  i.-raélites  ne  se  eoulentassent  de  conserver,  à  titre  héréditaire,  l'appellation 
sous  laquelle,  jusque-là,  on  les  avait  désignés,  et  qui,  consislant  en  un  nom  unique, 
emprunté  à  l'ancien  testament,  était  complétée,  s'il  y  avait  lieu,  par  l'indication  du 
lieu  de  résidence,  v.  g.,  Abraham  de  Lyon.  Or,  sms  les  prescriptions  du  décret  de 
1808,  Abraham  de  Lyon  eût  pu  prendre  et  aurait  probablement  pris,  comme  nom 
patronymique,  soit  le  nom  d'AhruImm,  soit  celui  de  I^yon,  et  fatalement  des  con- 
fusions fréquentes  se  seraient  produites.  — Au  reste,  le  décret  de  1808  parait  avoir 
été,  en  fait,  peu  obéi.  Il  y  a,  en  France,  pas  mal  d'israi'liles  qui,  en  guise  de  noms, 
portent  des  noms  de  personnages  de  l'ancien  testament  ou  des  noms  de  villes.  — 
Cf.  Ualioz,  Rép.,  v»  Nom,  n    9. 
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temps  qu  un  nom  j)atronymique,  les  israélites  devaient  encore 
choisir  dans  le  même  délai  un  prénom,  en  se  conformant  aux 
règles  de  la  loi  du  18  germinal  an  XI.  El  ces  deux  clwnx 
devaient  faire  l'objet  d'une  déclaration  à  l'officier  de  l'état 
civil  de  la  commune  de  leur  domicile  {'). 

294  his-w.  Il  convient,  après  cet  historique,  de  déterminer 
les  règles  qui  gouvernent  actuellement  :  1°  le  nom  patro- 
nymi([ue  ou  de  famille,  2"  les  prénoms,  3°  les  surnoms  ou 
pseudonymes. 

294  bis-\u.  I.  Du  nom  patronymique  ou  de  famille.  — 
La  détermination  du  nom  patronymique  des  personnes  obéit 
à  des  règles  différentes,  selon  qu'il  s'agit  d'enfants  légitimes, 
d'enfants  naturels  ou  d'enfants  trouvés. 

294  bis-sm.  a).  Enfants  /rgitimes.  A  leur  naissance  les 
enfants  légitimes  reçoivent,  de  plein  droit,  le  nom  de  leur 
père.  Aussi  l'art.  57  C.  civ.,  qui,  dans  son  énumération  des 
diverses  énonciations  d'un  acte  de  naissance,  comprend  les 
prénoms  qui  ont  été  donnés  à  l'enfant,  reste-t-il  absolument 
muet  au  sujet  du  nom.  Comme  on  le  verra,  les  prénoms  peu- 
vent être  arbitrairement  choisis,  sous  certaines  réserves;  le 
nom  patronymique,  lui,  ne  peut  être  choisi  de  la  sorte  :  on 
porte  nécessairement  celui  de  son  père  (^). 

A  vrai  dire,  cette  règle  n'est,  nulle  part,  expressément 
formulée,  mais  elle  n'en  est  pas  moins  incontestable  et  incon- 
testée. En  effet,  sans  parler  de  l'usage,  qui,  sur  ce  point,  a 
toujours  été  général  et  constant,  n'est-il  pas  de  principe  que 
l'état  et  la  condition  des  enfants  légitimes  se  déterminent 
d'après  l'état  et  la  condition  de  leur  père  ^^)  ?  Partant,  leur 
nom,  qui,  dans  une  certaine  mesure,  révèle  leur  filiation, 
c'est-à-dire   l'un   des   éléments  de  leur  état,   doit   obéir  à  la 

(')  Plaiiiol,  I,  n.  386;  Lallier,  n.  33.  —  Sur  le  décret  de  1808  el  la  circulaire 
minislérielle  qui  raccompagna,  en  vue  de  donner  des  inslruclions  aux  préfets  pour 
son  exécution  (8  sept.  1808',  cf.  Druniont,  France  juive,  I,  p.  323  s.  —  On  peut 
signaler  aussi,  plus  lécemment,  une  loi  des  23-24  mars  1882,  relative  aux  musul- 
mans d'Algérie,  el  qui  les  oblige  à  faire  choix  d'un  nom  patronymique.  Cpr. 
l.,allier,  n.  33. 

{■')  Aubry  et  Rau,  II,  p.  2C3  :  Planiol,  I,  n.  383;  Surville,  1,  n.  84-1;  Lallier, 
n.34. 

(^)  Cpr.  infiii,  n.  332,  et  les  textes  cités. 
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inênie  règle.  C'est  ce  que  prouve  au  surplus,  impliciteuient, 
l'art.  321  C.  civ.,  car,  en  énumérant  les  circonstances  cons- 
titutives de  la  possession  d'état  lïenfant  h'gitbne,  il  men- 
tionne le  fait  que  l'enfant  a  toujours  porté  le  nom  du  père 
qu'il  prétend  avoir. 

Les  enfants  légitimes  portent  donc  le  nom  de  leur  père. 
Ils  le  portent  toujours,  sans  qu'il  y  ait  à  faire,  à  cet  égard, 
aucune  distinction  entre  les  enfants  nés  du  vivant  de  celui- 
ci  et  les  enfants  posthumes,  c'est-à-dire  ceux  qui  ne  sont  nés 
qu'après  sa  mort. 

D'autre  part  ils  le  portent  à  l'exclusion  de  tout  autre  nom, 
y  compris  celui  de  leur  mère.  L'influence  du  père,  en  efTet, 
quant  à  l'état  et  à  la  condition  des  enfants  légitimes,  a  toujours 
prédominé  et  continue  à  l'emporter  sur  celle  de  la  mère  ('). 

Il  en  serait  même  ainsi,  au  cas  où  le  père  aurait  joint, 
comme  il  faut  lui  en  reconnaître  le  droit  (-),  le  nom  de  sa 
femme  à  son  propre  nom  :  c'est  seulement  le  sien  qu'il  leur 
transmettrait,  non  accompagné  du  nom  de  leur  mère.  Sans 
quoi  on  arriverait,  après  plusieurs  générations,  à  des  noms 
interminables,  qui  rappelleraient  ceux  des  derniers  siècles 
de  l'empire  romain  ('). 

294  dis-ix.  h).  Enfants  naturels.  Une  distinction  doit  être 
faite,  suivant  qu'ils  ont  été  ou  non  reconnus. 

L'ont-ils  été?  Ils  peuvent  n'avoir  été  reconnus  que  par  un 
seul  de  leurs  auteurs,  ou,  au  contraire,  l'avoir  été  par  tous 
deux. 

S'ils  n'ont  été  reconnus  que  par  l'un  d'eux,  alors  ils  por- 
tent nécessairement  le  nom  de  l'hoinme  ou  de  la  femme  qui 
les  a  reconnus  (*).  Et  peu  importe  que  la  reconnaissance  soit 
contenue  dans  l'acte  même  de  naissance  ou  qu'elle  soit  pos- 

(')  La  solution  est  d'autant  moins  douteuse  que,  dans  l'usage,  la  femme  mariée 
prend  elle-même  le  nom  de  son  mari.  Il  serait  étrange  que,  ne  gardant  pas,  en 
fait  du  moins,  son  propre  nom,  elle  le  transmît  à  ses  enfants. 

(2)  Plauiol,  I,  n.  393.  —  Cpr.  Paris,  21  janvier  1903,  S.,  1904.  2.  161,  D^,  1904. 
2.  1,  note  de  M.  Colin. 

(3;  Planiol,  loc.  cil.;  Lallier,  loc.  cil.  —  Cpr.  Nimes,  là  déc.  1810,  S.,  11.  2.  260. 
—  Besançon,  6  février  1866,  S.,  66.  2.  75.  —  Paris,  21  janvier  1903,  S.,  1904.  2. 
161.  D  ,  1904.  2.  1. 

(').-\ubry  et  Hau,  II,  p.  263;  Planiol,  I,  n.  384;  Surville,  1,  n.  84-1;  Lallier,  n.  35. 
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Icfieure  à  la  naissance  :  au  dernier  cas,  l'enfant  provisoire- 
ment non  reconnu,  et  traité  comme  tel,  quant  au  nom,  prend 
celui  de  son  auteur  dès  l'instant  do  la  i'econnaissance..De 
même,  si  la  reconnaissance  est  postérieure  à  la  naissance,  il 
est  indifîérent  qu'elle  soit  volontaire  ou  forcée,  qu'elle  émane 
d'un  célibataire  ou  d'une  personne  mariée  :  l'art.  337  du 
Code  civil  reste  ici  sans  application  ('). 

Mais  il  y  a  plus  de  difficulté  lorsqu'il  s'agit  d'enfants 
naturels  reconnus  par  leurs  deux  auteurs.  Pour  les  uns,  ces 
enfants  devraient  prendre  le  nom  de  leur  père,  lors  même 
([ue  la  reconnaissance  de  la  mère  serait  la  première  en 
date  [-].  Pour  d'autres,  ils  devraient  prendre  le  nom  de  leurs 
deux  auteurs,  et  joindre  celui  de  leur  mère  à  celui  de  leur 
père  (^),  et  cette  opinion  peut  paraître  préférable.  Le  nom 
patronymique,  en  effet,  n'est-il  pas  un  nom  de  famille,  et  ne 
suppose-t-il  pas  une  famille?  Or,  en  l'espèce,  il  n'y  en  a  pas. 
Comment  donc  l'enfant  prendrait-il  le  nom  d'une  famille  qui 
n'existe  pas,  c'est-à-dire  celui  de  son  père?  Et  comme,  d'autre 
part,  il  appartient  à  sa  mère  nutant  qu'à  son  père,  il  semble 
logique  qu'il  prenne,  à  la  fois,  le  nom  de  lune  et  de  l'autre. 

Il  est  certain,  d'ailleurs,  que,  si  l'enfant  venait  à  être  légitimé 
par  le  mariage  de  son  père  et  de  sa  mère,  il  prendrait  le  nom 
de  son  père,  à  l'exclusion  de  celui  de  sa  mère,  quand  même 
cette  dernièi'e  l'aurait  reconnu  avant  son  autre  auteur.  La  légi- 
timation, en  effet,  met  l'enfant  légitimé  dans  la  même  situa- 
tion que  s'il  était  légitime  (art.  333  C.  civ.).  Elle  lui  donne  une 
famille,  et  il  est  dès  lors  tout  naturel  qu'il  en  prenne  le  nom. 

Quant  aux  enfants  naturels  non  reconnus,  puisque  leurs 
père  et  mère  restent  ignorés,  il  est  impossible  rie  leur  en 
donner  le  nom,  et  force  est  de  reconnaître  que  leur  nom  peut 
êti-e  arbitrairement  cboisi  (^). 

Mais  qui  le  choisira?  Ce  choix   nous  parait  devoir  appar- 

(')  Lallier,  loc.  cil. 

[^)  Demolombe,  Paternilé  el  filiation,  n.  513;  Plaiiiol,  I,  n.  384,  el  2'' éd.  p.  162, 
noie  1  ;  Surville,  loc.  cil.  —  Conlra,  pour  la  nalionalilé,  arl.  8  civ. 

(']  Laurent,  IV,  n.  124;  Lallier,  n.  35.  —  Cf.  dans  Lallier,  p.  48,  noie  2,  l'opi- 
nion particulière  de  M.  Bouvy,  qui  fait  les  tribunau.\  juges  de  la  question,  pour 
des  motifs  d'opportunité. 

(*)  Cf.  cire,  du  garde  des  sceaux  du  31  déc.  1903,  Lois  noiiv.,  1906,  III,  p.  148. 
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tenir  h  la  porsonne  qui  fait  la  déclaration  de  naissance.  Si 
donc  cette  personne  indiquait  le  nom  de  la  mère,  celte  indi- 
cation constituerait  un  choix  tacite,  et  l'enfant  porterait  le 
nom  de  la  femme  désignée,  sauf  le  droit  pour  elle  de 
demander  et  d'obtenir  qu'il   lui  fût  interdit  de  le  porter  ('). 

Que  si  le  déclarant  ne  donne  pas  de  nom  h  l'enfant  dont  il 
déclare  la  naissance,  le  choix  de  ce  nom  doit  appartenir  à 
l'officier  de  l'état  civil,  qui  doit  lui  donner  des  prénoms  et 
un  nom  patronymique.  Mais  il  doit  s'abstenir  de  lui  don- 
ner, soit  le  nom  d'une  famille  existante,  soit  une  dénomina- 
tion qui,  par  son  caractère  bizarre  ou  ridicule,  serait  de 
nature  à  rappeler  l'irrégularité  de  l'origine  de  l'enfant  ('-). 

294  bis-\.  Les  enfants  adultérins  ou  incestueux  occupent 
une  place  à  part  parmi  les  enfants  naturels.  Ils  ne  peuvent 
être,  en  principe,  ni  légitimés  ('),ni  même  reconnus  (*),  et  la 
loi  leur  interdit,  non  seulement  la  recherche  de  leur  père, 
mais  même  celle  de  leur  mère  (^).  Ce  n'est  donc  que  dans  des 
cas  exceptionnels  et  très  rares  que,  par  la  force  des  choses, 
par  voie  de  conséquence  indirecte,  leur  filiation  se  trouve 
légalement  établie  C'). 

Dans  ces  cas  exceptionnels,  du  moins,  ils  prennent  très  cer- 
tainement le  nom,  soit  de  celui  de  leurs  auteurs  vis-à-vis  de 
qui  leur  filiation  se  trouve  établie  ('),  soit,  si  elle  est  établie, 
tout  à  la  fois,  vis-à-vis  des  deux,  un  nom  formé  par  la  réu- 
nion des  noms  de  leurs  deux  parents  (*'). 

Mais,  quand  ces  enfants  se  trouvent  dans  la  situation  nor- 

{')  Cpr.  Lellre  du  garde  des  sceaux  au  procureur  général  près  la  cour  de  Paris, 
Lois  nouvelles,  1895,  III,  p.  139.  —  Trib.  Argentan,  4  juil.  1894,  S.,  1900.  2.  81,  et 
note.  —  Trib.  Sainl-Sever,  10  août  1899,  S.,  1900.  2.  81,  note  de  M.  Perreau.  — 
Cpr.  cep.  Lallier,  n.  35  et  176. 

1^)  Lallier,  n.  35;  Cire,  de  1905,  précitée.  —  Cpr.  Trib.  Ponlivy,  5  mars  1902, 
S.,  1903.  2.  217,  D.,  1903.  2.  414.  —  L'usage  était  autrefois  de  donner  aux  enfants 
trouvés  ou  [nés  de  parents  inconnus  des  noms  rappelant  leur  origine.  Lallier, 
p.  49,  noie  1. 

(3)  Art.  331  civ. 

(')  Art.  335  civ. 

(S)  Art.  342  civ. 

(^)  Cf.  le  7V.  des  pers.  de  Baudry-Lacanterie  et  Cliéneaux,  IV,  n.  692. 

C)  Cpr.  Paris,  9  mai  1894,  D.,  95.  2.  272.  Cf.  aussi  Lallier,  n.  36 

(*)  Supra,  n.  294  bis-i\. 

Pers.  —  I.  19 
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maie  des  enrauts  adultérins  OU  incestueux,  c'est-à-dire  sans 
fdiation  constatée,  on  doit  les  traiter,  quant  au  nom,  comme 
des  enfants  naturels  ordinaires  non  reconnus,  et  ils  ne  por- 
tent, par  suite,  ni  le  nom  de  leur  père,  ni  celui  de  leur 
mère  ('),  mais  bien  seulement  celui  qui  leur  a  été  donné  au 
moment  de  la  déclaration  de  leur  naissance,  soit  par  le  décla- 
rant, soit  par  l'officier  de  l'état  civil  (-). 

Comme  dailleui's,  à  la  dillërence  des  enfants  incestueux, 
qui  ont  nécessairement  cette  ([ualité  vis-à-vis  de  leurs  deux 
auteurs  (■^),  les  enfants  adultérins  peuvent  ne  l'avoir  que 
vis-à-vis,  soit  de  leur  père,  soitde  leur  mère,  rien  n'empêche 
qu'ils  soient  reconnus  par  celui  de  leurs  auteurs  vis-à-vis  de 
qui  ils  ne  sont  pas  adultérins,  et,  s'ils  le  sont,  qu'ils  [)ortent 
le  nom  de  ce  dernier  [''). 

294  bis-\\.  c).  Enjanls  (rotire^i.  Les  régies  relatives  à  la 
détermination  de  leur  nom  sont  posées  par  l'art.  08  du  Code 
civil  et  par  une  circulaire  du  garde  des  sceaux,  en  date  du 
30  juin  1812. 

Le  nom  de  ces  enfants  est  choisi,  soit  par  l'officier  de  l'état 
civil  qui  dresse  le  procès-verbal  de  découverte  dont  il  est 
cjuestion  à  l'art.  08  du  Code  civil,  soit  par  l'administration 
de  l'hospice  où  ils  sont  placés.  Il  ne  doit,  ni  être  choisi 
parmi  ceux  des  familles  existantes,  ni  rappeler,  par  sa  sin- 
gularité, l'origine  de  ceux  à  qui  il  est  donné  (^;.  II  doit  être 
enfin  indi([ué  dans  le  procès-verbal  de  découverte. 

D'ailleurs,  le  nom  donné  aux  enfants  trouvés  ne  saurait  être 
que  [)rovisoire,  et  devrait  être,  si  leur  filiation  venait  à  être 
établie,  rem[)lacé  par  un  autre,  conformément  aux  règles  qui 
viennent  d'être  indiquées  C'). 

(I)  Lallier,  p   51,  iiule  1.  —  Paris,  22  mars  1828,  S.,  29.  2.  75.  —  Douai,   16  iou 
26;  déc.  1835,  S.,  37.  2.  188,  Dalioz,  Bép.,  v»  Nom,  n.  15. 
.   (-)  Supra,  n.  294  bis-\K 

(')  Peu  knporlerail,  d'ailleurs,  que  l'uu  desdeux  auleurs  fùlde  bonne  foi  et  igno- 
rât sa  parenté  ou  son  alliance  avec  l'autre.  En  pareil  cas,  l'enfant  né  de  leurs  rap- 
ports ne  serait  pas  moins  incestueux,  à  moins  que,  né  d'un  mariage  plus  lard  an- 
nulé, il  ne  dût  être  considéré  comme  légilime,  par  application  de  la  théorie  du 
mariage  putatif.  Art.  2U1  et  202  C.  civ. 

(•)  Lallier,  n.  36. 

{')  Planiol,  I,  n.  385;  Lallier,  u.  35.  —  Gpr.  Surville,  I,  n.  84-1. 

(«1  Planiol,  loc.  cil. 
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294  bis-\n.  Déferminé  de  la  sorte,  le  nom  patronymique 
est  immuable.  Il  ne  peut,  ni  se  perdre  par  le  non  usage,  si 
long'  soit-il,  ni  se  modifier  au  gré  de  ceux  qui  le  portent. 

294  bis-\m.  11  ne  peut  pas  d'abord  se  perdre  par  le  non- 
usage,  si  long  qu'on  le  suppose.  Comme  l'état  des  personnes 
auquel  il  se  rattacbe,  il  échappe  à  toute  prescription  ('). 

A  toute  époque  donc,  une  personne  peut  reprendre  le  nom 
originairement  porté  par  ses  ancêtres,  nonobstant  le  non- 
usage  de  ce  nom  ou  son  altération  pendant  plusieurs  géné- 
rations (-).  C'est  là,  du  reste,  un  droit  qui  appartient  aux 
étrangers  comme  aux  Français  (^).  Il  appartient  également 
aux  femmes  mariées,  encore  qu'elles  ne  portent  plus,  en  fait, 
leur  nom  de  famille  ('*).  Ce  droit,  enfin,  emporte  celui  de  faire 
rectifier  les  actes  de  l'état  civil  où  le  nom  repris  ne  figure 
pas  ou  ne  figure  qu'inexactement  {^). 

Le  droit  de  reprendre  le  nom  originaire  existe  quel  que 
soit  ce  nom.  Il  peut  être  exercé,  notamment,  en  vue  de  faire 


(')  Cf.  le  Tr.  de  la  prescrip.,  de  MM.  Baudry-Lacanlinerie  et  Tissier,  3^  éd.,  1905, 
n.  134  et  159.  —  Cpr.  Planiol,  I.  n.  402;  Lallier,  n.  179  s.  —  Civ.  rej.,  10  mars 
1862,  S.,  62.  1.  593,  D.,  62.  1.  219.  —  Poitiers,  9  juillet  1866,  S.,  66.  2.  344,  D., 
66.  2.  191.  —  Req.  rej.,  15  mai  1867,  S.,  67.  1.  241,  D.,  67.  1.  241.  —  Paris,  30  mai 
1879,  D.,  79.  2.  137.  —  Paris,  29  juillet  1879,  D.,  80.  2.  102.  —  Req.  rej.,  2  fév. 
1881,  S.,  82.  1.  115,  D.,  81.  1.  339.  —  Req.  rej.,  17  nov.  1891,  D.,  93.  1.  244.  — 
Toulouse,  15  mars  1893,  D.,  93.  2.  332.  —  Lyon,  29  juill.  1898,  D.,  99.  2.  61.  La 
plupart  des  arrêts  qui  viennent  dêlre  cités  posent  le  principe  de  l'imprescriplibi- 
lité  du  nom,  sans  distinction  entre  la  prescription  acquisilive  et  la  prescription 
extinclive.  D'ailleurs,  étant  donné  que  la  jurisprudence  admet  un  droit  de  pro- 
priété sur  le  nom  (Cf.  infra,  n.  294  bis-wm],  l'impossibilité  d'usucaper  un  nom 
entraîne  forcément  l'impossibilité  de  le  perdre  par  prescription  extinctive  :  la  pro- 
priété, en  effet,  est,  de  sa  nature,  perpétuelle  et  ne  peut  s'éteindre  que  par  une 
usucapion  contraire;  elle  ne  peut  se  perdre  par  le  seul  non-usage. 

(^)  Cpr.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  266  ;  Planiol,  loc.  cit.  ;  Lallier,  loc.  cil.  —  Toulouse, 
15  mars  1893,  S.,  93.  2.  281,  note  de  M.  Lallier,  D.,  93.  2.  332.  —  Trib.  Orange, 
21  avril  1893,  S.,  93.  2.  281,  note  de  M.  Lallier.  —  Trib.  Perpignan,  1"  août  1894, 
D.,  1902.  1.  261.  —  Limoges,  22  juill.  1895,  S.,  97.  2.  278,  D.,  97.  2.  163.  —  Trib. 
Mayenne,  25  nov.  1896,  D.,  97.  2.  156.  —  Lyon,  29  juill.  1898,  D.,  99.  2.  61.  — 
Cpr.  cep.  Aix,  25  mai  1859,  D.,59.  2.  93.  En  l'espèce,  l'abandon  du  nom  de  terre 
était  antérieur  à  la  Révolution. 

(')  Aubry  et  Rau,  II,  p.  266.—  Cpr.  Paris,  28  juin  1859,  sous  Civ.  rej.,  7  janvier 
1862,  S.,  62.  1.  25. 

[")  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  15  juin  1863,  S.,  63.  1.  281. 

(^)  Lallier,  n.  172  s.  —  Sur  la  détermination  du  tribunal  compétent  pour  l'action 
en  rectification,  cf.  Lallier,  p.  312,  note  2. 
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rétablir  la  parlicule  de,  qui,  originairement,  précédait  le  nom, 
ou  de  la  séparer  de  ce  dernier,  auquel,  dans  la  suite,  elle 
s'était  soudée.  Cette  particule,  en  efiet,  fait  partie  du  nom, 
et  on  sait  qu'elle  n'est  nullement  une  qualification  nobiliaire 
ou  un  signe  de  noblesse  {'). 

Il  est  également  admis  qu'on  peut  reprendre  le  nom  d'une 
teire,  soit  roturière,  soit  même  noble,  s'il  a  été  porté,  avant  la 
Révolution,  par  les  ancêtres  dont  on  descend.  Mais  ce  nom 
de  terre  ne  se  substitue  pas  au  nom  et  ne  peut  avoir  que  la 
valeur  d'un  surnom,  car,  dans  notre  ancien  droit,  la  juris- 
prudence du  Parlement  de  Paris  ne  lui  reconnaissait  que 
cette  valeur  (-).  C'est  donc  lorsqu'on  s'occupera  des  surnoms 
qu'il  y  aura  lieu  d'en  reparler. 

294  ùisxiy.  Le  nom  ne  peut;  en  second  lieu,  être  modifié 
par  les  personnes  à  qui  il  appartient.  Tout  changement  de 
nom  est  prohibé,  en  dehors  des  cas  exceptionnels  qui  seront 
ultérieurement  déterminés  (^). 

11  suit  donc  de  là,  notamment,  que  l'on  ne  peut  faire  pré- 
céder son  nom  de  la  particule  de,  si  cette  particule  n'a  pas 
été  réellement  portée  par  les  ancêtres  dont  on  descend. 
A  fortiori,  ne  peut-on  substituer  au  nom  que  l'on  porte  le 
nom  d'une  terre  que  l'on  possède,  pas  plus  qu'on  ne  peut, 
comme  on  le  verra  i^*),  l'y  ajouter  (^). 

Aucune  possession,  si  longue  fùt-elle,  ne  saurait  légitimer 
les  changements  irréguliers  de  noms.  Le  nom  ne  peut  pas 
plus  s'acquérir  qu'il  ne  peut  se  perdre  par  prescription  (*}. 

(')  Toulouse,  15  mars  1893,  et  Trib.  Orange,  21  avril  1893.  précités.  —  Cpr.  Pla- 
iiiol,  I,  n.  415;  Lallier,  n.  149  et  181. 

(-)  Supra,  n.  294  bis-iv.  —  Cpr.  Planiol,  l,  p.  400.  .\u  reste,  ce  surnom  a  une 
valeur  juridique  et  on  peut  dire  que,  dans  une  certaine  mesure,  il  fait  partie  du 
nom.  —  Cf.  iiifra,  n.  294  bis-x\ix. 

(*j  Infra,  n.  294  6/s-xxvi  et  xxvn.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  .387. 

(*)  Infra,  n.  294  6)S-xxix. 

(*)  Cpr.  Surville,  I,  n.  84-1. 

(')  Cf.  le  Traité  de  la  preso-ip.,  précité,  n.  134  et  159.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau^ 
II,  p.  2G4,  note  3;  Troplong,  Prescrip.,  I,  n.  248;  Planiol,  I,  n.  401  ;  Surville,  I, 
n.  84-1;  Lallier,  n.  152,  157,  179  s.  —  Douai,  16  (ou  26)  déc.  1835,  S.,  37-  2. 
188,  D.,  Rép.,  \o  Sotn,  n.  15.  —  Trib.  Seine,  17  janv.  1861,  Paris,  4  déc.  1863, 
sous  Req.  rej.,  14  mars  1865,  S.,  66. 1.  435.  —  Paris,  29  juill.  1879,  D.,  80.  2. 102. 
—  Cpr.  cep.  Riom,  2  janv.  1865,  D.,  65.  2.  17.  -r-  Req.  rej.,  15  mai  1867,  D.,  67. 
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394  bis-xv.  La  règle  de  l'immutabilité  des  noms  patrony- 
miques est  sanctionnée  : 

1"  Par  les  pénalités  qu'encourent  ceux  qui,  dans  le  but  de 
s'attrilîuer  une  distinction  honorifique,  prennent  pulîlique- 
ment  un  nom  auquel  ils  n'ont  pas  droit; 

2"  Par  le  droit  que  l'on  reconnaît  au  ministère  public  de 
poursuivre  d'office  la  rectification  des  actes  dans  lesquels  ce 
nom  a  été  pris; 

3""  Par  l'action  en  suppression  de  nom  et  l'action  en  dom- 
mages-intérêts qui  appartiennent,  le  cas  échéant,  aux  tiers 
dont  on  a  pris  indûment  le  nom. 

294  bis-wi.  Elle  est  sanctionnée  d'abord  par  des  pénalités. 

La  loi  du  6  fructidor  an  II,  qui  prohibait  les  changements 
de  nom  et,  sauf  queh[ues  exceptions,  l'emploi  des  surnoms, 
prononçait  contre  les  contrevenants  la  peine  de  six  mois  d'em- 
prisonnement, une  amende  égale  au  quart  de  leurs  revenus 
et,  en  cas  de  récidive,  la  dégradation  civique  ('). 

Cette  loi  demeura  en  vigueur  jusqu'à  la  chute  du  premier 
Empire  :  un  arrêté  du  Directoire  du  19  nivôse  an  VI  et  l'art.  7 
d'un  décret  du  18  août  1811  s'y  réfèrent  plus  ou  moins 
explicitement  (-).  ' 

Sous  la  Restauration,  au  contraire,  la  jurisprudence  y  vit 
une  loi  destinée  à  empêcher  les  émigrés  de  rentrer  en  France 
sous  des  noms  d'emprunt,  et  la  considéra  comme  tacitement 
abrogée  par  la  disparition  de  l'état  de  choses  qui,  d'après 
elle,  l'avait  motivée  (').  En 'tout  cas  il  est  certain  qu'à  partir 
de  cette  époque,  on  cessa  de  poursuivre  les  personnes  qui 
modifiaient  leur  nom  (^). 

La  loi  de  fructidor  se  trouvait  donc,  sinon  abrogée,  du 
moins  en  désuétude,  quand  fut  votée,  en  1838,  une  modifica- 
tion de  l'art.  239  du  C.   pén.,  destinée  à  atteindre  et  à  répri- 

1.  241.  —  Trib.  Seine,  26  nov.  1869,  D.,  70.  3.  25.  —  Paris,  30  mars  1879,  D.,  79. 

2.  137.  —  Angers,  29  juin  1896,  D.,  98.  2.  217.  —  Req.  rej.,  10  nov.  1897,  D.,  98. 
1.  242. 

(')  Laliier,  n.  144. 
(^)  Laliier,  loc.  cil. 

('J  Lyon,  30  août  1827, S., 27.  2.  214.  — Sur  l'exactitude  contestable  de  ces  vues, 
cpr.  Laliier,  loc.  cit. 
(*)  Laliier,  n.  146. 
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mer,  sous  certaines  conditions,  les  changements  de  nom  (^). 
Aux  termes  donc  de  cet  article,  la  sanction  consiste  en  une 
amende  de  oOO  à  10.000  francs.  De  plus,  le  jugement  de  con- 
damnation doit  être  mentionné  en  marge  des  actes  dans  les- 
quels le  nom  indu  a  été  pris,  et  l'insertion  en  peut  être 
ordonnée,  aux  frais  du  condamné,  dans  les  journaux  désignés 
par  le  tribunal. 

Au  surplus,  l'art.  259  du  Code  pénal  est  applicable,  quel 
que  soit  le  nom  qui  a  été  pris  indûment,  et  quand  même 
il  aurait  été  forgé  de  toutes  pièces  et  n'appartiendrait  à  per- 
sonne [-  .  , 

Mais  son  ap|jlication  est  rigoureusement  subordonnée  à 
trois  conditions  (^). 

t"  Il  faut,  d'abord,  que  le  changement  de  nom  ait  eu  lieu 
en  vue  de  s'attribuer  une  distinction  honorifique.  Ce  sont  les 
changements  de  nom  dictés  par  la  vanité  qu'on  a  voulu 
réprimer  :  ils  sont,  en  eflet,  les  j^lus  fréquents,  et,  en  réalité, 
les  seuls  qui  soient  vraiment  à  redouter  (^). 

La  loi  de  1858  atteint,  par  suite,  l'emploi  de  la  particule 
de,  soit  seule,  soit  combinée  avec  l'article  le,  la,  les.  Ce  n'est 
pas  que  la  particule  soit  un  signe  de  noblesse  et  constitue 
une  distinction  honorifique;  mais,  comme  il  existe,  même 
dans  les  milieux  relativement  instruits,  un  préjug-é  qui  lui 
donne  cette  signification,  on  peut  dire  que,  si  on  la  prend,  on 
le  fait  dans  l'intention  de  s'attribuer  une  distinction  honori- 
fique, ce  qui  entraine  l'application  de  l'art.  259  (^). 

A  cet  emploi  de  la  particule  il  faut  assimiler,  à  cet  égard, 
l'addition  au  nom   d'un  surnom  précédé  de  la  particule  (*), 

(')  Sur  les  travaux  préparatoires  de  l'art.  259  C.  peu.  (texte  de  1858)  elles  diver- 
ses modifications  du  projet  primitif,  cf.  Lallier,  n.  145  et  146. 

{-)  Cpr.  Lallier,  n.  160. 

(=>)  Lallier,  n.  147  et  149.  —  Cpr.  Fauslin-Hélie,  DroU  pénal,  III,  p.  262  s.; 
Garraud,  Traité  théorique  et  pratique  de  droit  pénal  français,  2«  édit.,  IV, 
I).  1407  s. 

(*)  Cpr.  Lallier,  n.  149,  et  ses  citations  du  rapport  de  M.  du  Mirai.  —  Cpr.  Pla- 
niol,  I,  n.  401. 

(*)  Au  contraire,  l'emploi  indu  de  l'article  le,  la,  les,  devant  le-nom,  sans  addi- 
tion de  la  particule,  ne  tomberait  pas  sous  l'application  de  Fart.  259  C.  pén.,le 
monde  n'y  voyant  pas  un  si^jne  de  noblesse.  —  Lallier,  n.  149. 

C;  Lallier,  n.  149.  —  Cpr.  Crim.  rej.,  28  sept.  1865,  S.,  66.  1.  230. 
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et  le  fait  d'écrire  en  deux  mots  des  noms  qui  commencent 
par  la  syllabe  de  ou  une  syllabe  équivalente,  tels  Delisle, 
Dupont,  Dubois,  Dupuy,  Dubourg,  Duniont,  Delaporte,  Des- 
jardins, etc.  i^). 

Mais  le  fait  de  [)rendre  accidentellement  un  nom  de  lieu, 
])0ur  l'ajouter,  comme  surnom,  an  nom  patronymique,  en  vue 
de  se  mieux  distinguer  d'un  homonyme,  ne  tombe  pas  sous 
l'application  de  l'art.  259  (-).  11  en  est  de  même  du  fait  de 
prendre  comme  pseudonyme,  dans  une  œuvre  littéraire  ou 
artistique,  un  nom  précédé  de  la  particule  (^). 

2"  Il  faut  ensuite  qu'il  s'agisse  réellement  d'un  nom  indu, 
pris  sans  droit. 

Or  un  nom  n'est  indu  et  on  ne  le  prend  sans  droit  que  s'il 
est  diiférent  de  celui  qui  ligure  à  l'acte  de  naissance.  On  peut, 
en  conséquence,  faire  précéder  son  nom  de  la  particule,  s'il 
en  est  précédé  dans  cet  acte.  On  le  peut,  quand  même  la 
particule  aurait  été  usurpée.  Jusqu'à  preuve  du  contraire,  en 
effet,  et  sauf  rectification  possible,  les  énonciations  de  l'acte 
de  naissance  doivent,  à  cet  égard,  être  présumées  exactes  (^). 

Dès,  au  contraire,  que  le  nom  qu'on  prend  est  différent  de 
celui  qui  figure  à  l'acte  de  naissance,  l'art.  259  C.  pén. 
devient,  en  principe,  applicable.  En  particulier,  nul  n'a  le 
droit  de  se  donner  une  particule  qui  ne  s'y  trouve  pas.  Il  en 
est  ainsi  des  nobles  eux-mêmes,  car  l'absence  de  particule 
ne  prouve  [)as  plus  l'absence  de  noblesse  que  cette  particule 
ne  prouve  la  noblesse  (^). 

Pourtant,  une  personne  pourrait  prendre  la  particule,  sans 
s'exposer  à  aucune  pénalité,  si,  quoiqu  elle  ne  figurât  pas 
devant  son  nom   dans   son   acte   de   naissance,  elle  avait  été 


(')  I. allier,  n.  149.  —  Cpr.  Paris,  16  janv.  1862,  S.,  63.  2.  45. 

(2)  Lallier,  ii.  149. 

(^)  Lallier,  loc.  cil.,  in  fine. 

[')  Planiol,],  n.  387;  Lallier,  p.  272,  noie  1.  — Cpr.  infra,l.  Il,  n.  845.  11  s'agit, 
en  effet,  d'un  nom  dont  la  loi  prescrit  la  mention  dans  l'acte  de  naissance  (art.  57 
G.  civ.),  et  qui  doit  être  déclaré  par  conséquent  par  la  personne  qui  fait  la  déclara- 
tion. Or  les  déclarations  faites  à  l'étal  civil  qui  sont  de  celles  qu'on  doit  faire,  font 
foi  jusqu'à  preuve  contraire. 

(5)  Lallier,  n.  149.  —  Crim.  rej.,  5  janv.  1861,  S.,  61.  1.  202.  —  Cpr.  Planiol,  I, 
n.  415.  Mais  cpr.  de  Sémainville,  p.  517  s. 
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effectivement  et  légitimement  portée  par  ses  ancêtres.  La  par- 
ticule, en  ollet,  fait  partie  du  nom,  qui  est  imprescriptible. 
Le  droit  de  la  reprendre,  à  toute  époque,  doit  donc  être 
reconnu  à  tous  les  membres  de  la  famille  à  laquelle  elle 
appartient  ('). 

3°  Il  faut  eniin  que  le  nom  indu  ait  été  pris  publiquement. 
C'est  là,  avant  tout,  évidemment,  une  question  de  fait.  Un 
nom  est  pris  publiquement,  s'il  est  pris  dans  un  acte,  sans 
distinction,  du  reste,  semble  t-il,  entre  les  actes  publics  et 
les  actes  sous  signature  privée.  De  même,  il  faut  considérer 
comme  tel  le  nom  qui  est  pris  dans  une  affiche,  dans  une 
profession  de  foi  électorale,  dans  un  prospectus  commercial, 
etc..  Au  contraire,  la  condition  ncst  pas  remplie  lorsque  le 
nom  n'est  pris  que  dans  des  lettres  missives,  dans  des  billets 
de  faire-part  ou  sur  des  cartes  de  visite,  c'est-à-dire  dans  les 
actes  dépourvus  de  toute  valeur  juridique  (-). 

294  /)is-\\ii.  L'art.  2o9  C.  pén.  ne  vise  que  les  change- 
ments de  nom  permanents,  ceux  qui  constituent  un  but  pour 
les  personnes  à  qui  ils  sont  imputables. 

Il  y  a  des  changements  de  nom  qui  ne  sont  qu'accidentels 
et  qui  ne  constituent  qu'un  simple  moyen  de  parvenir  à  une 
fin  déterminée,  en  général  délictueuse.  Ceux-là  donnent  lieu, 
pour  la  plupart,  à  l'application  de  certaines  peines,  pronon- 
cées par  des  textes  spéciaux.  On  peut  citer  entre  autres  : 

1"  Les  art.  145  et  suivants  C.  pén.,  qui  punissent  le  crime 
de  faux,  lequel  peut  résulter  de  l'apposition  d'une  fausse 
signature,  c'est-à-dire  de  l'emploi  d'un  faux  nom. 

2°  L'art.  40o  C.  pén.,  qui  punit  le  délit  d'escroquerie, 
lequel  peut  se  commettre  à  l'aide  d'un  faux  nom. 

3°  Les  art.  31  et  33  du  décret  organi([ue  du  2  février  1852, 
qui  punissent  le  fait  de  prend r-e  un  faux  nom  pour  arriver  à 
se  faire  inscrire  sur  une  liste  électorale  ou  à  voter. 

4°  L'art.  1 1  de  la  loi  du  5  août  1899  sur  le  casier  judiciaire, 
qui  punit  le  fait  de  déterminer  l'inscription  d'une  condamna- 
tion au  casier  judiciaire  d'un  tiers,  en  prenant  le  nom  de  ce 


C)  Lallier,  n.  149.  —  Cpr.  supra,  n.  294  bis-xm. 

(«)  Lallim-,  n.  147,  et  p.  266,  note  1.  —  Cpr.  Dijon,  13  juillet  1881,  S.,  84.2.  3. 
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tiers,  comme  aussi  celui  de  prendre  le  nom  d'un  tiers,  pour 
arriver  à  se  faire  délivrer  indûment  un  bulletin  n°  3  de  son 
casier  judiciaire. 

294  bis  XVIII.  Conformément  au  droit  commun,  c'est  au 
ministère  public  qu'appartient,  sans  préjudice  du  droit  des 
personnes  lésées  ('),  l'action  publique  tendant  à  la  répression 
pénale  des  changements  de  nom  qui  présentent  un  caractère 
délictueux. 

Mais  cette  action  n'est  pas  la  seule  qui  lui  appartienne  :  on 
lui  reconnaît  encore  le  droit  de  demander,  d'office,  la  rectifi- 
cation de  tous  les  actes  dans  lesquels  a  été  pris  un  nom 
auquel  celui  qui  le  prenait  n'avait  pas  droit.  C'est  la  seconde 
des  trois  sanctions  de  la  règle  de  l'immutabilité  du  nom 
patronymique. 

En  effet  le  second  aUnéa  de  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril 
1810  donne  au  ministère  public  la  mission  et,  par  suite,  le 
droit  de  surveiller  l'exécution  des  lois,  des  arrêts  et  des  juge- 
ments et  d'en  «  poursuivre  a'office  l'exécution  dans  les  dis- 
positions qui  intéressent  Tordre  public  ».  Et,  par  applica- 
tion de  ce  texte,  ainsi  qu'on  le  verra  (-),  la  plupart  des 
auteurs  et,  après  quelques  hésitations,  la  jurisprudence,  ont 
reconnu  au  ministère  public  le  droit  d'agir  d'office  en  rectifi- 
cation d'un  acte  de  l'état  civil,  lorsque  la  rectification  inté- 
resse l'ordre  public. 

Or  il  n'est  guère  douteux  que  le  rétablissement  du  vérita- 
ble nom  d'un  individu  intéresse  l'ordre  public  (').  Il  y  avait 
eu  quelque  contestation  sur  ce  point  avant  la  modification 
apportée  à  l'art.  259  C.  pén.  par  la  loi  de  1858  (^);  mais 
comment  en  douter  depuis  cette  loi  (^),  qui  considère  comme 
un  délit  les  changements  de  nom  indus  {®)?  Si  les  faits 
délictueux  n'étaient  pas  nécessairement  contraires  à  l'ordre 

C)  Lallier,  p.  276,  note  3.  —  Cpr.  Dijon,  13  juillet  1881,  S.,  84.  2.  3. 

(2)  Infra,  t.  II,  n.  949-3o. 

(')  Supra,  n.  294  bis-iy. 

(*)  Cpr.  Lallier,  n.  162.  —  Cpr.  cep.  Bourges,  2  fév.  1820,  D.,  Rép.,  \°  Actes  de 
l'état  civil,  n.  437.  —  Paris,  26  juin  1824,  sous  Civ.  cass.,  3  avril  1826,  S.,  26.  1. 
357. 

(^)  Supra,  n.  294  bis-wt. 

(«)  Cpr.  Melz,  31  jaill.  1860,  D.,  60.  2.  137. 
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public,  oïl  ne  s"cxplic[ucrait  guère  qu'ils  fussent  l'objet  d'une 
sanction  pénale.  Et,  dès  lors,  la  disparition  des  conséquences 
qu'ils  ont  entraînées  et  le  rétablissement  d'un  état  de  choses 
régulier  ne  peuvent  pas  ne  pas  intéresser  l'ordre  public  ('). 
Donc,  si  les  conditions  d'application  de  l'art.  259  se  trou- 
vent réunies  et  que  le  nom  indu  ait  été  pris  dans  un  acte  de 
l'état  civil,  la  rectitication  de  cet  acte  peut  être  poursuivie 
d'office  par  le  nnnistère  publie  (-). 

Mais  le  nom  auquel  on  n'avait  pas  droit  peut  avoir  été  pris 
ailleurs  que  dans  un  acte  de  l'état  civil, par  exemple  dans  un 
acte  notarié  ou  dans  tout  autre  acte  authentique,  contrat 
d'adoption,  exploit  d'huissier,  etc.  Même  alors,  il  ne  faut  pas 
hésiter  à  admettre  l'action  du  ministère  public,  tendant  à  la 
rectification  de  cet  acte.  Le  délit  est  le  même  dans  les  deux 
cas,  et  il  n'importe  pas  moins  dans  le  dernier  que  dans  le 
premier  d'en  faire  disparaître,  dans  la  mesure  du  possible, 
les  résultats  (^). 

En  revanche,  il  peut  sembler  qu  en  aucun  cas  l'action  du 
ministère  public  ne  soit  recevable  que  si  les  conditions  d'ap- 
plication de  l'art.  259  se  trouvent  réunies.  La  loi  ayant  jugé 
toute  répression  pénale  inutile  loi'sque  le  nom  indu  n'a  pas 
été  [)ris  publiquement  ou  qu  il  ne  l'a  pas  été  en  vue  de  s'at- 
tribuer une  distinction  honorifique,  il  peut  paraître  qu'on  ne 

Cj  Lallier,  n.  162. 

(^)  Cf.  iiifrii,  l.  II,  n.  949-3".  —  Aubry  et  Rau,  I,  p.  318;  Garsonnel,  Tr.  Ihéor. 
el  prat.  de  procédure,  2'  éd.,  I,  §  199,  p.  341  s.;  Lallier,  n.  162  et  163.  —  Mont- 
pellier, 10  mai  1859  (soi.  impl.),  y.,  60.  2.  369.  —  Colmar,  29  déc.  1859,  D.,  60.  2. 
171.  —  Colmar,  15  mai  1860  (sol.  impl.).  S.,  60.  2.  369.  —  Agen,  18  juin  1860, 
S.,  60.  2.  369.  —  Metz,  31  juill.  1860,  D.,  60.  2.  137.  —  Angers,  5  déc.  1860,  D., 
61.  2.  46.  -  Paris,  22  fév.  1861,  S.,  61.  2.  202.  —  Rouen,  18  mars  1861,  el 
Nimes,  6  mai  1861,  S.,  61.  2.  609.  —  Civ.  rej.,  22  janv.  1862  (2  arrêts),  D.,  62. 

1.  5,  rapp.  de  M.  Laborie.  —  Civ.  cass.,  24  nov.  1862,  U.,  62.  1.  477.  —  Orléans, 
l*^'-  août  1863,  D.,  64.  2.  15.  —  Besançon,  6  fév.  1866,  D.,  66.  2.  14.  —  Req.  rej., 
25  mars  1867,  D.,  67.  1.  300.  —  Req.  rej.,  25  mai  1869,  S.,  69.  1.  308.  —  Civ.  cass. 
(2  arrêts),  24  déc.  1901,  S.,  1902.  1.  353.  —  Trib.  Chàteau-Cliinon,  29  juin  1900, 
sous  Bourges,  30  janv.  1901,  S.,  190i.  2.  27.  —  Contra:  Colmar,  6  mars  1860,  D., 
60.  2.  169.  —  Dijon,  11  mai  1860,  S.,  60.  2.  369,  U.,  60.  2.  144.  —  Douai,  18  août 
1860,  D..,  60.  2.  215.  —  Bordeaux,  28  août  1860,  D.,  60.  2.  218.  —  Req.  rej., 
21  nov.  1860.  D.,  60.  1.  473,  rapp.  de  M.  d'Ubexi.  —  Amiens,  U  déc.  1860,  D.,  61. 

2.  47.  —  Req.  rej.,  19  déc.  1860,  D.,  61.  1.  87. 

{')  M.  Lallier,  n.  163,  va  même  jusqu'à  admettre,  pour  le  ministère  public,  le 
droit  de  faire  disparaître  le  nom  indu  des  affiches, enseignes,  etc.,  où  il  figurerait. 
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doit  pas  considérer  alors  Tordre  public  comme  intéressé  au 
rétablisseuient  du  vrai  nom,  et  que  le  ministère  public  est,  dès 
lors,  dépourvu  d'action,  puisque,  d'après  la  loi  de  1810  ('), 
son  droit  d'action  n'existe  que  lorsque  Tordre  public  est  en 
jeu  (^).  Mais  cette  solution  pourrait  être  sérieusement  criti- 
quée, le  caractère  d'ordre  public  d'une  disposition  légale 
étant  absolument  indépendant  de  la  nature  des  sanctions  qui 
y  sont  attachées. 

Au  reste,  dans  la  première  opinion,  on  n'entend  pas  dire 
qu'il  soit  indispensable,  pour  la  recevabilité  de  Faction  du 
ministère  public,  que  la  personne  qui  s'est  donné  un  nom  indu 
ait  été  condamnée,  ni  même  poursuivie,  au  criminel.  A  sup- 
poser que  cette  recevabilité  exige  que  les  conditions  d'appli- 
cation de  l'art.  259  du  Code  pénal  soient  réunies,  elle  n'exige 
rien  de  plus,  et,  en  particulier,  que  ce  texte  ait  été,  en  fait, 
appliqué. 

Ainsi  donc,  ce  n'est  pas  seulement  à  titre  d'accessoire  de  la 
condamnation  pénale  prononcée  sur  ses  réquisitions  que  le 
ministère  public  peut  demander  la  rectification  des  actes 
dans  les([uels  a  été  pris  un  nom  auquel  on  n'avait  pas 
droit  (^).  Il  le  peut  encore  quoique  toute  condamnation  soit 
impossible,  à  raison,  soit  dune  amnistie,  soit  de  la  prescrip- 
tion acquise,  soit  de  la  bonne  foi  du  prévenu  (^).  11  le  peut 
même  sans  poursuivre  la  condamnation,  alors  qu'elle  serait 
possible.  La  rectification  dont  il  s'agit  n'est  pas  une  peine, 
mais  une  simple  mesure  d'ordre  public:  le  droit  de  la  requérir 
en  elle-même  ne  saurait  donc  être  contesté. 

L'action  civile  en  rectification  des  actes  qui  contiennent  un 
nom  indu  peut  être  intentée  par  voie  principale:  le  ministère 
public  peut  directement  saisir  les  tribunaux  de  sa  demande. 
Toutefois  il   ne  procède  pas,  en  général,  de  celte  manière. 

(')  On  peut  dire  encore  que,  la  loi  de  1810,  en  tant  qu'elle  donne  le  droit  d'ac- 
tion au  ministère  public,  ayant  été  une  innovation,  l'inlerprélalion  restrictive 
paraît  s'imposer.  ^  Cpr.  Garsonnet,  op.  cit.,  I,  §  196,  p.  329  s. 

(-)  Lallier,  n.  163.  —  Contra  :  Garsonnet,  op.  cit.,  I,  §  199  in  fine,  p.  843  s. 

(^j  La  rectification  paraît  être  alors,  d'après  l'art.  xd9  G.  pén.,  l'accessoire  obligé 
de  la  condamnaliou.  En  requérant  la  condamnation,  le  ministère  public  requiert 
tacitement  la  rectification. 

(*)  Lallier,  n.  162. 
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Son  action  est  le  plus  souvent  incidente  :  elle  se  produit  au 
cours  d'une  instance  en  suppression  de  nom,  inteiitée  par  le 
possesseur  d'un  nom  contre  l'usurpateur  de  ce  nom.  Par 
exemple,  s'il  résulte  des  débats  qu'aucune  des  deux  parties 
en  cause  n'a  droit  yu  nom  qui  en  fait  l'objet,  le  ministère 
public  prend  des  réquisitions  tendant  à  ce  cjua  le  tribunal 
fasse  défense  aux  deux  parties  de  porter  ce  nom  à  l'avenir  et 
ordonne  la  rectification  des  divers  actes  où  il  a  été  pris  indû- 
ment ('). 

Cette  intervention  incidente  du  ministère  public  ne  peut, 
du  reste,  se  produire  légalement  c[ue  dans  une  instance  en 
suppression  de  nom  (-).  On  se  trouve  ainsi  amené  à  parler  de 
cette  instance,  dont  la  possibilité  constitue  la  troisième  sanc- 
tion du  principe  de  l'immutabilité  des  noms. 

294  bis-xi\.  L'action  en  suppression  de  nom  est  celle  par 
laquelle  le  légitime  possesseur  d'un  nom  en  poursuit,  au 
civil,  les  usurpateurs  (■'). 

Dans  cette  action,  le  demandeur  conclut  à  ce  qu'il  soit  fait 
défense  au  défendeur  de  continuer  à  porter  le  nom  usurpé  et 
à  ce  que  cette  défense  soit  sanctionnée  par  une  astreinte, 
c'est-à-dire  par  une  condaninalion  éventuelle  à  des  dommages- 
intérêts  h  raison  de  chaque  infraction  constatée,  sans  quoi 
cette  défense  risquerait  de  demeurer  illusoire  (^). 

L'action  en  suppression  de  nom  se  complique  d'une  action 
en  rectification,  lorsque  le  nom  usurpé  l'a  été  dans  un  acte 
notarié  ou  dans  un  acte  de  l'état  civil.  L'intérêt  qui  motive  la 
première  motive  suffisamment  la  seconde.  D'ailleurs,  la 
rectification  n'est  ici  cju'un  incident,  un  corollaire  de  l'action 
en  suppression  de  nom,  et  il  ne  saurait  être  question  d'exiger 
la  procédure  spéciale  à  laquelle  la  loi  soumet  les  demandes 
principales  en  rectification  d'actes  de  l'état  civil  ('). 

(')  Lallier,  n.  157  et  165.  —  Cpr.  cep.  Civ.  cass.,3  avril  1826,  S.,  26.  1.  357. 

(»)  Lallier,  n.  165.  —  Colmar,  6  mais  1860,  D.,  60.  2.  169.  —  Cpr,  Civ.  cass., 
6  avril  1830,  S.,  30.  1.  122. 

Cj  Nous  disons  aw.  civil,  parce  qu'il  esl  incontestable  que  le  légitime  possesseur 
(l'un  nom  a  le  droit,  lorsque  l'usurpation  constitue  un  crime  ou  un  délit,  d'en 
poursuivre  les  usurpateurs  au  criminel  dans  les  termes  du  droit  commun. 

(*)  Lallier,  n.  157. 

(*)  Lallier,  p.  281,  note  2. 
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Trois  conditions  sont  requises  pour  l'exercice  de  l'action 
en  suppression  de  nom.  11  faut:  1°  être  le  légitime  possesseur 
du  nom  réclamé;  2"  établir  que  ce  nom  a  été  usurpé;  3°  jus- 
tifier enfin,  mais  cette  condition  est  contestée,  d'un  préjudice 
subi  par  suite  de  cette  usurpation. 

294  bis-\\.  La  première  de  ces  trois  condilions  va  de  soi  : 
il  est  évident  qu'on  ne  peut  se  plaindre  de  l'usurpation  d'un 
nom  que  si  on  en  est  soi-même  le  légitime  possesseur  ('). 

La  preuve  qu'on  est  soi-même  en  droit  de  le  porter  est 
relativement  facile  à  administrer,  lorsque  ce  nom  a  été  pris 
en  vertu  d'une  concession  du  Chef  de  l'Etat  (^).  Il  suffit  alors 
de  représenter  l'acte  de  concession  (^),  et  d'établir  que  l'on  se 
rattache  par  filiation  au  bénéficiaire  de  cet  acte,  cette  dernière 
preuve  devant  se  faire  conformément  aux  règles  prescrites 
par  les  art.  312  et  suiv.  du  Code  civil  (^). 

De  même,  la  preuve  du  droit  au  nom  n'est  pas  plus  diffi- 
cile quand  ce  nom  a  été  imposé,  à  une  époque  récente,  à  un 
enfant  trouvé  dont  on  descend  :  il  suffît,  après  avoir  établi  sa 
filiation,  de  représenter  l'acte  qui  constate  l'imposition  du 
nom. 

Dans  tous  les  autres  cas,  on  admet  communément  que  le 
droit  au  nom  se  prouve  par  la  possession  immémoriale  de  ce 
nom.  Si  l'on  étaldit  que  les  ancêtres  dont  on  descend  l'ont 
toujours  porté,  on  établit,  par  \h  même,  que  l'on  a  le  droit 
de  le  porter  également.  La  possession  immémoriale,  qui  est 
impuissante  à  fonder  le  droit  au  nom  (^),  fait  présumer  ce 
droit  et  en  constitue,  la  plupart  du  teujps,  la  seule  preuve 
possible  {^). 

(')  Lallier,  n.  154,  el  p.  277,  noie  1.  —  Trib.  Seine,  2  mars  1860,  et  Paris,  10  déc. 
18C1,  cités  par  Lallier,  p.  277,  note  1.  -  Note  de  M.  Appert,  S.,  99.  1.  137. 

(2)  In  fia,  n.  294  (jis-xxmh. 

(')  Au  reste,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  sollicité  l'autorisation  de  porter  un  nom  pour 
prétendre  interdire  à  un  autre  de  le  porter  :  il  faut  avoir  effectivement  obtenu  cette 
autorisation.  Lallier,  n.  154.  —  Req.  rej  ,  20  avril  1868,  S.,  68.  1.  194. 

(♦)  Gpr.  Laitier,  n.  182. 

(*)  Supra,  n.  294  tiis-xiv. 

(S)  Aubry  et  Bau,  11,  p.  264;  Planiol,  1,  n.  402;  Surville,  I,  p.  41,  noie  1;  Lallier, 
n.  179  et  182.  —  Civ.  rej.,  10  mars  1862,  S.,  62.  1.  593.  —  l^eq.  rej.,  5  janv.  1863, 
S.,  63.  1.  191.  —  Riom,  9  janv.  1865,  S.,  65.  2.  7.  —  Paris,  4  déc.  1863,  et  Req. 
rej.,  14  mars  1865,  S.,  66.  1.  435.  —  Req.  rej.,  15  mai  1867,  S.,  67.  1.  241.  —  Req. 
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Quant  aux  caractères  de  cette  possession,  ils  sont  sou- 
verainement appréciés  par  le  juge  (').  Mais  elle  doit  néces- 
sairement en  présenter  certains  sur  lesquels  tout  le  monde 
est  d'accord. 

C'est  ainsi  que  le  juge  ne  doit  tenir  compte  que  de  la  pos- 
session du  nom  par  les  ancêtres  directs  du  demandeur.  Les 
faits  do  possession  émanés  de  simples  collatérau.v  ne  sauraient 
être  pris  en  considération  {'^). 

C'est  ainsi  encore  qu'il  doit  s'agir  d'une  possession  certaine 
et  indubitable,  établie  par  des  actes  publics  (^),  et,  en  parti- 
culier, par  la  succession  des  actes  de  naissance  des  divers 
ancêtres  du  demandeur  et  du  demandeur  lui-même  (*).  Quant 
aux  actes  privés,  qu'ils  émanent  du  demandeur  ou  de  ses 
ancêtres,  ils  paraissent  devoir  être,  en  principe,  écartés.  Nul 
ne  peut,  en  effet,  se  créer  un  titre  à  soi-même.  De  plus,  le 
défaut  d'autbenticité  de  ces  actes  et  la  facilité  particulière 
d'y  prendre  des  noms  indus  les  rendent,  au  plus  haut  point, 
suspects  (^).  Il  y  a  cependant  une  exception  k  faire  en  ce  qui 
les  concerne  :  vu  l'interprétation  donnée  par  le  parlement  de 

rej.,  25  mai  1869,  S.,  69.  1.  308.  —  Trib.  Seine,  26  nov.  1869,  Ann.  noblesse,  1870, 
p.  389.  —  Trib.  Seine,  19  juin  1878,  Ann.  noblesse,  1879,  p.  346.  —  Paris,  30  mai 
1879,  Ann.  noblesse,  1880,  p.  375.  —  Req.  rej.,  17  nov.  1891,  S.,  93.  1.  25,  noie  de 
M.  Lallier,  D.,  93.  1.  244.  —  Trib.  Seine,  10  août  1897,  S.,  1902.  2.  15.  —  Req. 
rej.,  10  nov.  1897,  S.,  99.  1.  337,  noie  de  M.  Appert,  D.,  98.  1.  242.  —  Toulouse, 
18  janv.  1899,  D.,  19œ.  2.  52.  —  Paris,  16  mai  1900,  S.,  1902.  2.  15,  D.,  1902.  2. 
174.  —  Cpr.  Rerlin,  De  la  chambre  du  Conseil,  v»  Changement  et  addition  de 
nom,  I,  p.  220  s.  —  Cpr.  cep.  Troplony,  l'rescripfion,  n.  248.  —  Cf.  Perreau, 
Rev.  Irim.  de  dr.  civ  ,  1905,  p.  65. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Survilie,  lac.  cil. 

n  Angers,  12  août  1901,  S.,  1904.  2.  29,  D.,  1902.  2.  210.  —  Cpr.  Bourges, 
30  janv.  1901,  S.,  1904.  2.  27,  D  ,  190.3.  2.  325. 

('  Par  actes  publics  on  entend,  non  seulement  les  acles  de  naissance  et  les 
autres  acles  de  Tétai  civil,  mais  encore  les  actes  qui,  dans  l'ancien  droit,  étaient 
tenus  par  les  curés  et  desservants  pour  l'administration  du  baptême  et  des  autres 
sacrements.  Il  faut  aussi  admettre  que  l'on  peut  tenir  compte,  pour  établir  la 
possession  du  nom,  de  lous  autres  actes  publics,  actes  notariés  et  jugements.  — 
Cpr.  Lallier,  n.  182.  —  Cpr.  cep.  Bordeau.x,  22  août  1859,  S.,  60.  2.  33,  et  Req. 
rej.,  5  janv.  1863,  S.,  63.  1.  191. 

(♦)  Trib.  Seine,  26  nov.  Iti69  et  19  juin  1878,  Ann.  noblesse,  1870,  p.  389,  et  1879, 
p.  346.  —  Paris,  30  mai  1879,  Ann.  noblesse,  1880,  p.  .375.  —  Req.  rej.,  17  nov. 
1891,  S.,  93.  1.  25,  note  de  M.  Lallier,  D.,  93.  1.  244.  —  Trib.  Seine,  10  août  1897, 
S.,  1902.  2.  15.  —  Toulouse,  18  janv.  1899,  D.,  1900.  2.  52.  —  Paris,  16  mai  1900. 
S.,  1902.  2.  15,  D.,  1902.  2.  174.  —  Cpr.  Lallier,  n.  169  et  182. 

^^;  Lallier,  n.  182.  —  Cpr.  Trib.  Seine,  2  juillet  1823,  S.,  26.  1.  357. 
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Paris  aux  ordonnances  de  looo  et  de  1629  ('),  on  doit  admet- 
tre que  le  juge  peut  en  tenir  compte,  lorsqu'ils  sont  anté- 
rieurs à  la  Révolution  et  qu'on  no  les  invoque  qu'en  vue 
d'établir  la  réalité  de  l'addition  d'un  nom  de  terre  au  nom 
patronymique  (-). 

Mais  il  peut  se  faire  que  les  divers  actes  produits  pour 
établir  la  possession  du  nom  ne  soient  point  concordants  ('). 
En  pareil  cas,  le  juge  doit  donner  la  préférence  aux  plus 
anciens.  Telle  est,  du  moins,  l'opinion  générale  (^). 

Du  reste,  si  la  possession  du  nom  constitue  en  faveur  du 
demandeur,  quand  elle  présente  les  caractères  qui  viennent 
d'être  indiqués,  une  présomption  de  son  droit,  ce  n'est  là 
(ju'une  présomption  jnris  tantion,  que  le  défendeur  pourrait 
combattre  par  la  preuve  contraire  (^). 

294  bis-\\i.  L'action  en  suppression  d'un  nom  usurpé 
appartient  à  tout  légitime  possesseur  de  ce  nom. 

11  n'y  a  pas,  à  cet  égard,  de  distinctions  Y»  faire.  En  parti- 
culier, elle  appartient  aux  étrangers  aussi  bien  qu'aux  Fran- 
çais [^).  Elle  appartient  également  aux  femmes  mariées, 
({uoique,  à  la  suite  de  leur  mariage,  elles  aient  cessé  en  fait 
de  porter  le  nom  de  leur  famille  ('-*). 

(')  Supra,  n.  294  bis-iv. 

{^)  Lallier,  n.  182.  —  A  ce  point  de  vue,  le  juge  pourrait  même  tenir  compte 
des  simples  signatures.  Cpr.  Lallier,  n.  182,  et  p.  342,  note  1.  —  Bourges,  8  janv. 
1889  (soi.  impl.),  D.,  89.  2.  270. 

{')  On  n'envisage  pas  ici  le  défaut  de  concordance  qui  résulterait,  soit  de  l'addi- 
tion d'un  nom  de  terre  au  nom  patronymique,  soit  de  l'abandon  du  surnom  ainsi 
obtenu.  On  sait  en  eflet  que  l'addition  d'un  nom  de  terre  au  nom  patronymique 
était  considérée  comme  licite  :  le  juge  peut,  par  suite,  tenir  compte  des  actes  qui 
l'établissent,  bien  qu'il  en  résulte  un  défaut  de  concordance  avec  les  actes  pins 
anciens.  Quant  à  l'abandon  du  surnom,  v.  infra,  n.  294  6i*-xxi.xet  p.  318,  noie  1. 

(»)  Toulouse,  15  mars  1893,  S..  93.  2.  281  (motifs),  note  de  M.  Lallier,  D.,  93.  1. 
244.  —  Trib.  Orange,  (motifs),  21  avril  1893,  S.,  93.  2.  281.—  Limoges,  22  juillet 
1895  (motifs).  S.,  97.  2.  278,  D.,  97.  2.  103.  —  Cpr.  Lallier,  n.  181.  —  Cpr.  Civ, 
rej.,  l^"-  juin  1863,  S.,  63.  1.  387. 

(=)  Lallier,  n.  179  et  182. 

(«)  Lallier,  n.  156;  J.  Climel,  19(J2,  p.  304.  —  Paris,  28  juin  1859,  sous  Civ.  rej., 
7  janvier  1862,  S.,  62.  1.  25. 

(')  Civ.  rej.,  16  mars  1841,  S.,  41.  1.  532.  —  Civ.  rej.,  15  juin  1862,  S.,  63.  1. 
281.  —  Sur  le  fondement  de  ce  droit  pour  les  femmes  mariées  et  sur  le  point  de 
savoir  si  cette  action  appartient  aux  descendants  par  les  femmes,  cf.  Lallier, 
n.  155,  et  les  références. 

^'j  11   n'est  même   pas  jusqu'aux  communes   elles-mêmes  qui  n'aient,  le  cas 
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294  bis-\\n.  La  seconde  condition  exigée  du  demandeur 
est  qu'il  établisse  que  son  nom  a  été  usurpé. 

L'usurpation  d'un  nom  peut  consister,  soit  dans  Li  substi- 
tution pure  et  simple  de  ce  nom  au  nom  réel  de  l'usurpa- 
teur, soit  aussi  dans  le  fait  de  scinder  un  nom  dans  la  com- 
])osition  duquel  il  est  entré  ('). 

Il  n'y  a,  bien  évidemment,  usurpation  que  s'il  y  a  défaut 
de  droit  chez  l'usurpateur.  Aussi  l'action  en  suppression  de 
noniéchouerait-t-elle  si  le  défendeur  parvenait  h  prouver,  soit 
qu'il  porte  le  nom  que  son  acte  de  naissance  lui  attribue  (-), 
soit  qu'il  a  repris  le  nom  que  portaient  les  ancêtres  dont  il 
descend  et  qu'il  a,  par  suite,  le  droit  de  porter  (■^).  Au  reste  le 
défendeur  ne  pourrait  faire  lui-même  cette  dernière  preuve 
que  suivant  les  règles  qui  .ont  été  indiquées  précédemment. 

294  /ns-\\m.  Pour  réussir  dans  son  action,  le  demandeur 
doit  établir  enfin  que  l'usurpation  de  son  nom  lui  a  causé  un 
préjudice  ou  qu'elle  est  tout  au  moins  de  nature  à  lui  en 
causer  un  dans  l'avenir  (^). 

Les  circonstances  dans  lesquelles  il  en  est  ainsi  sont  très 
variables,  et  on  ne  peut  songer  à  les  énumérer  toutes.  Il  y  a 
préjudice  si,  grâce  à  l'usurpation  du  nom  du  demandeur, 
le  défendeur  s'est  fait  remettre  la  correspondance  destinée  à 
ce  dernier  (^).  Il  y  a  aussi  ou  il  peut  y  avoir  préjudice  si, 


échéant,  raclioii  en  suppression  de  nom.  Les  communes,  en  eiïel,  ont  un  nom, 
que  l'on  peut  assimiler  au  nom  patronymique  des  personnes.  Cf.  loi  du  5  avril 
1884,  art.  2  et  8.  .-^ubry  et  Rau,  II,  p.  266  ;  Laferrière,  Jur.  adm.,  I,  p.  471, 
note  1,  et  Cons.  d'Etat,  16  août  1862,  S.,  63.  2.  182.  Mais  il  n'est  question  ici  que 
des  personnes  physiques. 

(')  Aubry  et  Rau,  II,  p.  266,  noie  9  bis.  in  fine.  —  Rennes,  20  avril  1880,  S.,  81. 
2.  30.  —  Toulouse,  18  janv.  1899,  D.,  1900.  2.  52. 

\^)  Gpr.  Flaniol,  I,  n.  387.  En  pareil  cas,  le  demandeur  ne  pourrait  qu'intenter 
contre  le  défendeur  une  action  en  contestation  d'état,  soumise  aux  rèjjles  ordi- 
naires de  ces  sortes  d'actions.  —  Sur  la  question  de  savoir  si  le  désir  d'empêcher 
qu'une  personne  porte  un  nom  constitue  un  intérêt  suffisant  pour  motiver,  à  lui 
seul,  l'action  en  contestation  d'état,  cf.  Tr.  des  i  ers.  de  Baudry-Lacantinerie  et 
Chéneaux,  t.  IV,  n.  608,  et  les  références.  —  Cf.  aussi  Lallier,  n.  157  et  171. 

(»)  Lallier,  n.  157.  —  Cpr.  Req.  rej.,  29  juin  18>5,  S  ,  26.  1.  405. 

(•)  Si  le  préjudice  résultant  de  l'usurpation  de  nom  a  été  déjà  subi,  le  deman- 
deur peut  conclure,  tout  à  la  fois,  en  se  fondant  sur  l'art.  1382  civ.,  à  l'interdic- 
tion de  porterie  nom  dans  l'avenir  et  à  des  dommages-intérêts. 

(')  Sur  le  nom  patronymique,  au  point  de  vue  de  la  remise  des  correspondances. 
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sons  lo  nom  cln  deniandenr,  le  défendenr  sVst  livré  an  coin- 
inorce,  e\[>os;int  ainsi  un  nom  antre  que  le  sien  et  qu'il 
n'avait  pas  le  droit  de  porter  au  risque  du  déshonneur  d'une 
Inillite  ou  d'une  banqueroute  (').  11  y  a  [)réjndice  si,  dans 
une  œuvre  littéraire,  on  donne  le  nom  d'autrui  à  un  person- 
nage grotesque  ou  odieux  (-1,  si,  sans  autorisation  aucune, 
on  fait  figurer  le  nom  d'autrui  dans  une  liste  compromet- 
tante (^),  dans  une  raison  sociale  (*),  si  on  l'associe,  dans  une 
lettre  de  faire  part,  à  d'autres  noms  portés  par  des  personnes 
déconsidérées  {^),  etc.  On  peut  considérer  encore  qu'il  y  a 
préjudice  si  l'usurpation  consiste  dans  le  fait  de  s'adonner 
au  théâtre  ou  de  publier  un  ouvrage  ou  une  composition 
artistique,  en  prenant  comme  pseudonyme  le  nom  d'un 
tiers  («). 

Toutefois  cette  condition  de  r<'xistence  dun  préjudice  déjà 
subi  ou,  tout  au  moins,  à  craindre,  n'est  admise  C)  que  par 


cf.  Besançon,  12  déc.  1888,  D.,  90.  2.  102.  —  Nimes,  9  févr.  1889,  D.,  90.  2.  317. 

—  Trib.  Seine,  3  août  1901,  D.,  1903.  2.  497. 
(')  Lallier,  n.  113  el  157. 

(-)  Aubry  et  Rau,  II,  p.  269;  Plaiiiol,  n.  401;  Lallier,  n.  191  et  192.  —Trib. 
Seine,  15  fév.  1882,  S.,  84.  2.  21,  noie  de  M.  Labbé.  —  Trib.  Seine,  13  nov.  1889, 
S..  90.  2.  119. 

(')  Lallier,  n.  190. 

{*)  LyonCaen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  coinm.,  II,  n.  153,  //;  fine.  —  Bordeau.x, 
17  nov.  1873,  S.,  74.  2.  145,  D.,  75.  2.  82.  —  Cf.  aussi  Tlialler,  n.  339. 

(5)  Lallier,  n.  190.  —  Angers,  23  mars  1855,  S.,  55.  2.  506. 

(«)  Aubry  et  Rau,  II,  p.  269;  Lallier,  n.  113  et  190.  —  Cpr.  Trib.  Seine, 
l*""  avril  1869,  Ann.  de  la  propr.  indusl.  arlisl.  et  lilL,  1869,  art.  1634,  p.  143.  — 
Trib.  Seine.  30  mars  1882,  S.,  84.  2.  21,  note  de  M.  Labbé.  —Trib.  Seine,  1«t  août 
1903,  D.,  1904.  2.  4.  —  Cpr.,  pour  le  fait  de  se  servir  du  nom  d'un  tiers  en  vue  de' 
recommander  l'emploi  d'un  produit  médicinal,  Trib.  .Seine,  4  mars  1905,  D.,  1905. 
2.  144. 

(')  En  réalité,  ces  décisions  sont  intervenues  sur  des  espaces  où  il  y  avait  préju- 
dice, mais  la  plupart  ne  résolvent  pas  la  question.  —  Cpr.  Riom,  9  janv.  1865,  S., 
65.  2.  7,  D.,  65.  2.  17.  —  Rennes,  20  avril  1880,  D.,  80.  2.  19S.  —  Trib.  Seine, 
15  févr.  et  30  mars  1882,  S.,  84.  2.  21.  —  Trib.  Seine,  13  nov.  1889,  S.,  90.  2.  119. 

—  Cpr.  aussi  Trib.  Lyon,  15  déc.  1896,  D.,  97.  2.  174.  —  Il  faut  noter  aussi  que  la 
jurisprudence  du  conseil  d'Etat  adopte  celle  manière  de  voir,  en  n'admellant  les 
oppositions  à  un  changement  de  nom  que  de  la  part  des  personnes  à  qui  le  chan- 
gement de  nom,  une  fois  autorisé,  causerait  un  préjudice.  —  Infra,  n.  294  biswvn. 

—  Cpr.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  263  et  264;  Planiol,  I,  n.  400. 

Pers.  —  I.  •  20 
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de  rares  décisions  de  justice,  et  rejelée  par  rcnsenible  de  la 
jurisprudence  ('). 

La  jurisprudence  pose,  en  effet,  en  principe  que  le  nom 
pationyniique  est  la  propriété  de  la  famille  qui  le  porte  (-). 
Partant,  chacun  de  ses  mendjres  peut  le  revendiquer  contre 
ceux  qui  le  portent  indûment  et  obtenir  qu'il  leur  soit  fait 
défense  de  le  porter,  sans  avoir  à  justifier  d'un  intérêt  sérieux. 
Du  moins  l'intérêt  s"itlentifie-t-il  ici  avec  la  qualité,  avec  le 
droit  au  nom.  11  suffît,  d'après  la  jurisprudence,  de  porter  un 
nom  et  d'avoir  le  droit  de  le  porter  pour  avoir  la  faculté 
d'en  poursuivre  les  usurpateurs.  Il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir 
subi  ou  d'avoir  de  justes  craintes  de  subir  un  préjudice  par 
le  fait  de  son  usurpation. 

Pourtant  cette  argumentation  ne  parait  nullement  déci- 
sive (').  La  propriété,  en  eifet,  est  un  droit  exclusif  ['•).  Le 
propriétaire  d'une  chose  peut  retirer  de  celle-ci  l'utilité  jui-i- 
dique  qu'elle  contient,  exclusivement  h  toute  autre  personne. 
La  même  chose  ne  peut  avoir  deux  propriétaires  différents 
pour  le  tout  :  ils  se  limiteraient  l'un  l'autre,  ce  qui  serait  con- 
traire à  l'essence  du  droit  de  propriété.  Or  ce  caractère 
exclusif  ne  se  retrouve  j)as  dans  le  droit  que  l'on  a  sur  le 
nom.  Plusieurs  personnes,  non  parentes,  n'ayant  entre  elles 
rien  de  commun,  peuvent  porter  et  portent  effectivement  le 
même  nom  (»),  tout  en  étant  admises  à  se  prévaloir  chacune 
de  tous  les  avantages  qui  y  sont  attachés. 

D'ailleurs,  à  y  bien  réfléchir,  l'origine  histoiiciue  du  nom 
proteste  contre  la  théorie  (jui  voudrait  en  faire  un  objet  de 
propriété.  Tous  les  noms,  ({uels  (piils  soient,  le  nom  féodal 

(')  Bordeaux,  4  juin  1862,  S.,  63.  2.  6.  —  Paris,  4  déc.  1863,  S  ,  66.  1.  435,  sous 
Req.  rej.,  14  mars  1865,  D.,  64.  2.  12.  —  Trib.  Seine,  10  août  1897,  et  Paris, 
16  mai  lyCXJ.  b.,  1902.  2.  15,  D.,  1902.  2.  174.  -  Trib.  Seine,  19  avril  1902,  sous 
Paris,  21  janv.  1903,  S.,  1904.  2.  161.  —  Cpr.  Surville,  I,  n.  84-1;  Lallier,  n.  1  s. 
et  n.  154. 

(2)  Civ.  rej.,  16  mars  1841,  S.,  41.  1.  532,  IJ.,  41.  1.  210.  —  Cpr.  .-^ubry  et  Rau, 
II,  p.  263;  Surville,  loc.  cil. 

(')  Planiol,  I,  n.  397  s.  :  Lallier,  n.  1  s. 

(')  Cf.  le  Tr.  clris  biens  de  MM.  IJaudry-Lacanlinerie  et  Cliauveau,3^  éd.,  n.  201. 

f)  Quelquefois,  des  noms  qui  paraissent  dilférenls  ne  le  sont  que  par  l'ortho- 
graphe. Ainsi,  Fabre,  havre,  l'aine  ne  sont  que  trois  manières différenles  d'écrire 
le  même  nom.  De  môme,  pour  Dupinj  et  Delpech. 
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excepté,  ont  été  empruntés  à  un  fonds  commun,  où  tout  le 
monde  a  eu  le  droit  de  puiser.  Ils  indiquent  des  qualités  ou 
des  défauts  qui  ne  sont  le  monopole  de  personne,  un  lieu 
d'habitation  ou  d'origine,  une  nationalité  qu'un  très  grand 
nombre  pouvait  revendiquer,  etc..  Quelques-uns  sont  de 
simples  prénoms,  que  n'importe  qui  a  pu  prendre.  D'autres 
rappellent  des  professions  que  bien  des  gens  pouvaient  exer- 
cer (').  Le  nom  nous  apparaît,  dès  lors,  comme  le  simple 
usage  d'une  res  communia,  et  les  res  communes  ne  sont  pas 
susceptibles  d'appropriation  (-). 

Il  n'y  a  donc  pas  de  propriété  du  nom.  11  n'y  a  même,  en 
réalité,  peut-on  dire,  aucun  droit  sur  le  nom.  Le  nom  est  une 
obligation,  plutôt  qu'il  n'est  l'objet  d'un  droit. 

Comme  on  l'a  fort  bien  dit,  c'est  une  institution  de  police 
civile,  la  forme  obligatoire  de  la  désignation  des  person- 
nes (^).  Il  n'est  pas  plus  un  objet  de  propriété  que  ne  le 
serait  un  numéro  matricule,  si  on  s'était  servi  de  ces  numé- 
ros, au  lieu  de  noms,  pour  désigner  les  personnes.  Les  noms 
n'ont  apparu  qu'à  une  époc[ue  où  il  était  devenu  nécessaire, 
dans  l'intérêt  général,  d'établir  une  distinction  entre  les  indi- 
vidus. Simple  usage  d'abord,  ils  se  sont  peu  à  peu  transfor- 
més en  une  obligation,  coutumière  ou  légale,  à  mesuré  que  la 
société  avait  une  vision  plus  nette  de  l'utilité  qu'ils  présen- 
taient. Et  ce  caractère  obligatoire  et  d'ordre  public  résulte 
surabondamment  de  leur  immutabilité  et  de  la  prohibition 
qui  la  sanctionne  ('').  On  ne  peut,  ni  les  acquérir  par  pres- 
cription (^),  ni  les  céder,  soit  à  titre  gratuit,  soit  à  titre  oné- 
reux, ni  les  léguer  {^).  On  y  est  presque  aussi  attaché  que  le 
colon  du  droit  romain  et  le  serf  de  l'époque  féodale  étaient 
attachés  à  la  terre  qu'ils  cultivaient.  Dès  lors,  dans  ce  «droit» 
singulier,  n'est-ce  pas  l'obligation  qui  prédomine? 

Il  est  vrai  que  le  nom  se  transmet  par  l'hérédité,  comme 

(')  Supva,  n.  294  bis-iv. 

(*)  Cf.  le  Traité  des  successions,  de  MM.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  3«  éd., 
1905,  I,n.  8.  Cpr.  art.  714  C.  civ. 
(')  Planiol,  I,  n.  398.  —  Cpr.  Lallier,  n.  2. 
{')  Sitpru,  n.  29i  biS'xyi. 
(')  Si/pra,  n.  294  bis-xi\. 
(«)  Lallier,  n.  3.  —  Cf.  Perreau,  Rev.  criL,  1900,  p.  548. 
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le  patrimoine.  Mais  c(^tle  transmission  béréditaire  ne  prouve 
pas  que  le  nom  soit  un  objet  de  propriété  :  elle  est  obliga- 
toire, et  nul  ne  peut  s'y  soustiaire  ;  il  y  a  transmission,  et 
non  point  succession,  au  sens  strict  de  ce  terme.  La  preuve 
on  est  (juà  la  ditîérence  dune  succession,  qui  peut  être  tes- 
tamentaire ou  ah  intestat,  la  transmission  dont  il  s'agit  n'a 
jamais  lieu  (\\\ab  intestat.  Mieux  encore,  elle  n'a  jamais  lieu 
qu'en  ligne  descendante  (').  On  peut  l'enoncer  à  une  succes- 
sion, mais  non  pas  à  porter  le  nom  de  son  père.  On  peut  être 
écarté  d'une  succession,  en  totalité  ou  en  partie,  selon  le  cas, 
par  le  testament  du  défunt  :  mais  le  même  testament  ne  peut 
pas  empêcber  un  descendant  de  prendre  le  nom  c{u"il  doit 
porter.  Et  la  vérité  est  que  cette  prétendue  transmission  du 
nom  par  succession  est  uiie  simple  mesure  d'ordre  public, 
destinée  à  fournir  un  moyen  de  reconnaître  la  filiation  (-). 

La  jurisprudence  semble  s'être  trop  attachée  aux  particu- 
larités dii  nom  féodal.  11  était  formé,  on  la  vu,  j)ar  le  nom 
dune  terre,  joint  au  prénom  par  la  particule  (^).  L'usurpa- 
tion du  nom  é([uivalait  dès  lors,  en  apparence  tout  au  moins, 
à  l'usurpation  de  la  terre  qu'il  rappelait,  c'est-à-dire  à  une 
usurpation  de  propriété.  Aussi  la  plupart  des  décisions  de  la 
jurisprudence  ont-elles  été  rendues  à  propos  de  noms  de  terres 
ou  de  seig"neuries.  Cependant,  même  en  ce  qui  les  concerne,  il 
ne  saurait  s'agir  d'un  droit  de  propriété.  Ils  constituèrent  en 
etl'et,  à  l'origine,  de  simples  surnoms,  qui  finirent  par  s'im- 
poser à  ceux  qui  les  portaient  et  par  devenir  pour  eux,  comme 
tous  les  autres  noms,  une  véritable  obligation.  Et  c'est  pour- 
quoi le  rapport  de  propriété  qu  ils  rappelaient  entre  un  fief 
ou  une  autre  terre  et  son  possesseur  pouvait  être  rompu  par 
l'aliénation  de  cette  terre,  sans  que,  pour  cela,  ceux  qui  le 
portaient  cessassent  de  devoir  le  faire. 

Au  fond,  l'action  en  suppression  de  nom  n'est  donc  pas 
la  revendication  d'un  nom  et  ne  tend  pas  à  faire  respecter  un 
droit  de  propriété.  Seulement,  comme  le  nom  s'identitîe,  dans 

(')  Ainsi  Tadoplé,  qui  prend  le  nom  de  l"adoplanl,  en  Tajoutanlàson  patronymi- 
que (art.  3i7  G.  civ.),  ne  transférera  nullement  ce  nom  à  son  père  qui  lui  succède. 
{^)  Planiol,  I,  n.  398.  —  Cpr.  Laitier,  n.  3. 
(')  Supra,  n.  294  bis-i^.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  399. 
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une  certaine  mesure,  avec  ceux  qui  le  portent,  l'usurpation  de 
ce  nom  et  l'abus  qu'on  en  peut  faire  peuvent  pratiquement  jeter 
le  disci'édit  sur  ceux  à  qui  il  appartient.  L'atteinte  au  nom 
peut  devenir  facilement  une  atteinte  à  l'honorabilité  d'une  per- 
«onn(;,  d'une  famille  tout  entière.  Aussi  l'action  en  suppres- 
sion de  nom  apparaît-elle  comme  un  moyen  de  protéger 
moins  le  nom  que  la  personne  qui  le  porte,  contre  le  dom- 
mage qu'elle  serait  exposée  à  subirdans  son  honorabilité  par 
le  fait  d'une  usurpation.  Et  par  suite  on  est  contraint  à  déci- 
der que,  pour  réussir  dans  son  action,  le  demandeur  en  sup- 
pression de  nom  doit  établir  que  cette  usurpation  lui  a  déj<'i 
causé  un  préjudice  ou  est  tout  au  moins  de  nature  à  lui  en 
causer  un  dans  l'avenir  ('). 

294  dis-xxiY.  Les  contestations  relatives  au  nom,  quelles 
s'élèvent  entre  particuliers  ou  que  le  ministère  public  y  joue 
le  rôle  de  partie  principale,  sont  toujours  de  la  compétence 
des  tribunaux  oi-dinaires  (-). 

Quant  à  l'autorité  des  jugements  rendus  en  matière  de 
nom,  il  en  sera  parlé  dans  une  autre  partie  de  ce  traité  (^). 

294  ôis-xw.  Malgré  tout,  l'immutabililé  du  nom  patro- 
nymique n'est  point  si  stricte  qu'il  ne  puisse  y  avoir  de 
changements  de  nom  licites,  voire  môme  parfois  obliga- 
toires. 

De  ces  changements  de  nom,  les  uns  se  produisent  par 
voie  de  conséquence,  les  autres  à  titre  principal. 

294  bis-xxM.  Il  faut  citer  d'abord,  parmi  ceux  qui  se  pro- 
duisent par  voie  de  conséquence,  les  changements  qui  résultent 
implicitement  des  arrêts  ou  des  jugements  rendus  en  matière 
de  questions  d'état.  Ces  décisions  aboutissent  en  fait  à  la 
rectification  d'un  ou  plusieurs  actes  de  l'état  civil  et,  par 
suite,  à  un  changement  de  nom  (^). 

De  même,  la   reconnaissance   d'un   enfant  naturel   posté- 


(')  Cpr.  Lallier,  n.  1,  2  et  3,  190,  191  et  192.  —  Cpr.  aussi  Planiol,  I,  n.  401,  qui 
indique  une  forme  analogue  de  lésion  de  la  personne  elle-même. 

(=')  Aubry  et  Rau,  II,  p.  264  et  266.  —  Cpr.  D.,  Hép.,  v«  Notn,  n.  46  s. 

(')  Cf.  Traité  des pers.,  op.  cit.,  IV,  n.  609  s. 

(*)  Loi  du  11  g-erminal  an  XI,  art.  9.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  389;  Surville,  I, 
n.84-I;  Lallier,  n.  170  s. 
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Heure  à  sa   naissance   lui  donne   un  nom  qu'il  n'avait  pas 
auparavant  ('). 

Le  mariage  autorise  encore,  au  moins  en  fait,  chacun  des 
deux  époux  à  piendre  le  nom  de  l'autre,  pour  l'ajouter  au 
sien.  Et  même,  par  une  vérital^le  substitution  de  nom,  dans 
la  vie  courante  les  femmes  mariées  ne  sont  guère  connues 
(jue  sous  le  nom  de  leur  mari.  Mais  il  semble  bien  qu'il  y 
ait  là  plutôt  de  simples  usages  tolérés  que  de  vrais  états  de 
droit.  —  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  à  cette  place  qui!  y  a  lieu  de 
traiter,  soit  des  effets  du  mariage  quant  au  nom  des  époux  (^), 
soit  des  effets  du  divorce  [^)  ou  de  la  séparation  de  corps  (*). 

Enfin  un  autre  changement  de  nom,  dont  il  sera  égale- 
ment parlé  plus  tard,  résulte  de  l'adoption,  en  vertu  do 
laquelle  l'adopté  prend  le  nom  de  l'adoptant  et  l'ajoute  à  son 
nom  patronymique  {"). 

294  bis-\\\n.  A  titre  principal,  les  changements  de  nom 
ne  sont  licites  qu'à  la  condition  d'avoir  été  préalablement 
autorisés  par  un  décret  du  président  de  la  République,  rendu 
en  conseil  d'Etat  (^).  C'est  ce  qui  résulte  des  art.  4,  o  et  6  de 
la  loi  du  1 1  germinal  an  XI,  ainsi  conçus  : 

Art.  4.  —  «  Toute  personne  qui  aura  quelque  raison  de 
changer  de  nom  en  adressera  la  demande  motivée  au  gouver- 
nement. » 

Art.  o.  —  ((  Le  gouvernement  prononcera  dans  la  forme 
prescrite  pour  les  règlements  d'administration  publique.  » 

Art.  6.  —  «  S'il  admet  la  demande,  il  autorisera  le  change- 
ment de  nom,  par  un  arrêté  rendu  dans  la  même  forme...  »  ('). 


{')  Supra,  n.  294  6is-ix. 

(2)  Cf.  notre  Tr.  des  pers.,  III,  n.  2114.  —  tJpr.  Planiol,  I,  n.  390,  394  et  395; 
Surville,  loc.  cil.;  Lallier,  n.  110s.  —  Cpr.  aussi  Aubry  et  Rau,  II,  p.  263,  note  2. 

(^)  Art.  299  civ.  —  Cf.  Tr.  des  pers.,  de  Baudry-Lacanlinerie  et  Chauveau,  IV, 
II.  253. 

(*)  Art.  311  civ.  -  Cf.  op.  cit.,  IV,  n.  317. 

(5)  Art.  347  C.  civ.  —  Cf.  Tr.  des  pers.,  de  Baudry-Lacanlinerie  et  Cliéneaux, 
V,  n.  90  et  91. 

{^)  Sur  le  changement  de  nom  des  communes,  cf.  loi  du  5  avril  1884,  art.  2.  — 
Sur  le  changement  de  raison  sociale  d'une  société  commerciale,  cf.  loi  du  24  juiil. 
1867,  art.  61. 

C)  Sur  les  précédents  historiques  de  la  loi  du  11  germinal  an  XI,  cf.  Lallier, 
n.  124. 
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Sous  la  réserve  d'obfcenii*  l'aulorisationdes  pouvoirs  publics, 
il  devciit  être  effectivement  permis  de  changer  de  nom,  car 
on  peut  avoir  pour  le  faire  des  motifs  absolument  légitimes. 
L'immutabilité  du  nom  n'est  qu'un  principe  ('),  qui  doit,  en 
fait,  comporter  des  exceptions,  sauf  à  en  entourer  Tapplica- 
tion  de  garanties  suffisantes  (-). 

Ces  motifs  susceptibles  de  légitimer  des  changements  de 
nom  peuvent  être  des  plus  divers.  On  peut  désirer  ardem- 
ment ne  plus  porter  un  nom  qui  est  obscène  ou  ridicule  (^), 
ou  qui  a  été  déshonoré  par  une  action  infamante  (M.  On 
peut  vouloir  en  prendre  un  autre,  pour  accomplir  la  condition 
à  laquelle  se  trouve  soumise  une  libéralité  (^).  On  peut  am- 
bitionner de  perpétuer  un  prénom  illustré  par  un  des  mem- 
J)res  de  la  famille  et  dont  on  demande  l'addition  au  nom 
patronymique  (*).  On  peut  enfin  vouloir  sauver  de  l'oubli  un 
nom  qui  est  menacé  de  s'éteindre  par  défaut  de  postérité  mas- 
culine C).  Toutefois,  en  pareil  cas,  s'il  s'agit  surtout  d'un  nom 
d'allure  nobiliaire  ou  précédé  d'une  particule  et  que  la  vanité 
des  postulants  paraisse  seule  en  cause,  l'addition  au  nom  est 
rarement  autorisée.  .4.  fortiori  en  est-il  ainsi  de  sa  complète 
substitution  au  nom  patronymique  (^). 

La  demande  de  changement  de  nom  doit  émaner  de  l'inté- 
ressé lui-même.  Spécialement  elle  ne  peut  émaner  de  son 
tuteur  («). 

Elle  doit  être  adressée  au  garde  des  sceaux  ('"),  et  contenir, 
en  même  temps  que  renonciation  des  motifs  sur  lesquels  elle 

f*)  Siipai,  n.  294  bls-i\  el  xiv. 

(-)  Lallier,  n.  115. 

(*)  En  pareil  cas,  on  dçmande  généralement,  soit  la  suppression,  soit  l'addition, 
soit  la  modification  d'une  ou  plusieurs  lettres  ou  syllabes,  ce  qui  peut  suffire  pour 
enlever  au  nom  son  caractère.  —  Cf.  Lallier,  n    116, 

(*j  Cf.  Lallier,  p.  207,  note  1.  Le  père  de  l'assassin  Loiivel  obtint,  par  ordon- 
nance du  i.^^  août  1827,  de  s'appeler  Lemalre.  —  Assez  fréquemment,  en  pareil 
cas,  on  demande  à  prendre  le  nom  de  sa  mère. 

(^)  Lallier,  n.  118  s.  —  Pour  le  droit  romain,  cpr.  Girard,  p.  167. 

{')  Lallier,  n.  117. 

C)  Lallier,  loc.  cit. 

(8)  Lallier,  loc.  cil  ,  el  p.  208,  note  2. 

(»)  Cf.  Lallier,  n.  123. 

(")  Lallier,  n.  125.  —  D'après  Aubry  el  llau,  II,  p.  267,  il  faudrait  l'inlernié- 
diaire  d'un  référendaire  au  sceau;  mais  cf.  Lallier,  p.  216,  note  1. 
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est  fondée,  réninnéralion  des  pièces  justificatives  produites  ('), 
Il  faut,  en  outre,  qu'elle  soit  l'objet  d'une  publicité  par  voie 
d'insertion  au  Journal  officiel,  ainsi  que  dans  les  journaux 
d'annonces  légales  de  l'arrondissement  où  réside  l'impétrant 
et  de  celui  oii  il  est  né.  Sa  recevabilité  est  subordonnée  à 
cette  condition,  et  aucune  décision  ne  peut  intervenir  avant 
qu'il  se  soit  écoulé  trois  mois  depuis  le  jour  où  elle  a  été 
remplie  (-). 

La  requête  et  les  pièces  justificatives  sont  soumises  au 
procureur  de  la  République  de  l'arrondissement  du  domicile 
de  l'impétrant,  et  ce  magistrat  les  transmet,  avec  ses  obser- 
vations, au  procureur  général  du  ressort,  qui,  à  son  tour,  les 
retourne,  avec  son  avis,  au  garde  des  sceaux  ('). 

Le  conseil  d'Etat  est  alors  consulté,  et,  sur  son  avis,  le  pré- 
sident de  la  République  rend,  s'il  y  a  lieu,  sous  le  contre- 
seing du  garde  des  sceaux,  un  décret  concédant  l'autorisation 
de  clianger  de  nom  et  indiquant  le  nom  que  l'impétrant 
pourra  prendre  à  l'avenir.  Ce  décret  est  inséré  au  Journal 
officiel  et  au  Bulletin  des  Lois.  Il  n'est  susceptible  d'aucun 
recours  contentieux  ('). 

Le  décret  qui  accorde  l'autorisation  de  changer  de  nom  ne 
produit  ses  efïets  qu'un  an  après  qu'il  a  été  publié  au  Bulle- 
tin (les  Lois.  Jusque-là,  toute  personne  y  ayant  droit  peut  y 
faire  opposition  ('^j. 

Les  personnes  qui  sont  investies  de  ce  droit  sont  toutes 
celles  qui  portent  le  nom  que  le  bénéficiaire  du  décret  a  été 


(')  Lallier,  n.  125. 

(-)  Circulaires  du  garde  des  sceaux  du  2tJ  octobre  1815,  du  10  avril  1818  et  du 
25  juin  1828,  et  décret  du  8  janv.  1859,  art.  9.  Cpr.  Laîlier,  n.  125.  —  Mais  cpr. 
Conseil  d'Etat,  24  mai  1901,  D.,  1903.  3.  99. 

(3)  Lallier,  p.  217,  note  2. 

(*)  Aubry  et  Rau,  II,  p.  267;  Planiol,  I,  n.  388;  Surville,  I,  n.  84-1;  Lallier, 
n.  12G  et  127.  —  Pour  les  droits  de  sceau  à  payer,  cf.  Lallier,  p.  246,  note  2. 

(5)  Loi  du  11  germinal  an  XI,  art.  6  et  7.  —  Aubry  et  Rau,  II,  p.  267  ;  Planiol, 
I,  n.  388;  Surville,  loc.  cit.:  Lallier,  n.  127  et  128.  —  Sur  les  oppositions  anté- 
rieures au  décret  d'autorisation,  cf.  Lallier,  n.  125  et  128.  Ces  oppositions  sont 
purement  officieuses,  et,  à  la  différence  de  celles  qui  suivent  le  décret  et  qui  doi- 
vent être  portées  devant  le  conseil  d'Etat,  elles  doivent  être  adressées  au  garde 
des  sceaux.  Ce  sont  des  réclamations  ou  des  mises  en  garde  plutôt  que  des  oppo- 
sitions. 
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autorisé  a  prendre  ('),  fût-ce  avec  une  différence  d'ortiiogra- 
phe  (-),  ou  qui,  sans  le  porter,  descendent  de  personnes  qui 
le  portaient  (^).  Et  ce  droit  appartient  môme  à  des  femmes 
mariées  (*). 

Mais  ce  n'est  pas  à  dire  que,  sous  cette  seule  condition, 
leur  opposition  doive  être  efficace  :  il  faut  encore  qu'elles 
justifient  que  le  changement  de  nom  autorisé  est  de  nature  à 
leur  causer  un  préjudice,  ce  qui  est  apprécié  souverainement 
par  le  conseil  d'Etat  (^).  La  jurisprudence  de  cette  assemblée 
est  constante  en  ce  sens  (**). 

Les  oppositions  sont  portées  devant  le  Conseil  d'Etat,  qui 
statue,  au  contentieux  (^),  sur  leur  recevabilité  et  leur  bien- 
fondé  {^).  Selon  son  avis,  le  chef  de  l'Elat  maintient  son  décret 
ou  le  rapporte  (^). 

A  l'expiration  de  l'année  qui  suit  sa  publication  au  Bulle- 
tin des  Lois,  s'il  n'y  a  été  fait  aucune  opposition  ou  si  les 
oppositions  faites  ont  été  rejetées  ('"),  le  décret  qui  autorise 
le  changement  de  nom  produit  tous  ses  effets.  L'impétrant, 


(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  267,  note  14. 

(2)  Cons.  d'Etat,  4  déc.  1896  et  19  fév.  1897,  D.,  98.  3.  35  et  67. 

(5)  Cons.  d'Elat,  23  mai  1890,  S.,  92.  3.  108,  D.,  92.  3.  4.  ~  Cous.  d'Etat,  18mar3 
1892,  D.,  93.  3.  59. 

(*j  Lallier,  n.  129.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  16  mars  1841,  S.,  41.  1.  532.  —  Civ.  rej., 
15  juin  1863,  S.,  63.  1.  281.  —  Pour  le  droit  des  communes,  cf.  Aubry  et  Rau,  II, 
p.  267;  Lallier,  n.  129.  —  Cpr.  conseil  d'Etat,  16  août  1862,  S.,  63.  2.  182. 

1=)  Lallier,  n.  l.SO  et  131. 

(«)  Aubry  et  Rau,  II,  p.  267,  note  14;  Planiol,  I,  n.  400;  Lallier,  n.  129. — 
Cons.  d'Etat,  21  juin  1839,  Lebon,  343.  —  Cons.  d'Etat,  10  avril  et  16  août  1860, 
Lebon,  290  et  651.  —  Cons.  d'Etat,  5  déc.  1860,  D.,  61.  3.  21.  —  Cons.  d'Elat, 
6  août  1861,  S.,  62.  2.  351,  D.,  62.  3.  77.  —  Cons.  d'Etat,  5  et  9  juin  1862,  Lebo?i, 
465  et  508.  —  Cons.  d'Etat,  7  juin  1866,  S.,  67.  2.  269.  —  Cons.  d'Etat,  18  juill, 
1873,  S.,  75.  2.  160.  —  Cons.  d'Elat,  16  juill.  1880,  D..  81.  3.  74.  —  Cons.  d'Etat, 
23  mai  1890,  S.,  92.  3.  108,  D.,  92.  3.  4.  —  Cons.  d'Etat,  18  mars  1892,  D.,  93.  3. 
59.  —  Cons.  d'Etat,  4  déc.  1896,  D.,  98.  3.  35.  —  Cons.  d'Elat,  24  mai  1901,  D., 
1902.  3.  99. 

C)  Aubry  et  Rau,  II,  p.  267;  Laferrière,  Jur.  adm.,  p.  470. 

(8)  Lallier,  n.  129  el  135.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  9  avril  1872,  D.,  72.  1.  299.  —  Sur 
le  rôle  du  conseil  d'Etat,  cf.  Lallier,  n.  133,  134,  135  et  136. 

(5)  Lallier,  n.  136.  —Cf.  sur  le  droit  qu'aurait  le  clref  de  l'Etat  de  restreindre  la 
concession  de  nom,  au  lieu  de  rapporter  le  décret  purement  et  simplement,  Con- 
seil d'Etat,  17  mars  1864,  S.,  65.  2.  149. 

('")  La  preuve  se  fait  par  un  cerliRcat  d'un  référendaire  au  sceau.— Cpr.  Lallier, 
n.  138. 
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sans  y  être  obligé  ('],  peut  prendre  le  nom  qu'il  a  été  auto- 
risé à  prendre  et  faire  mentionner,  par  autorité  de  justice  (^), 
le  changement  de  nom  en  marge  des  actes  de  l'état  civil  qui 
le  concernent. 

Du  reste,  les  etTets  du  décret  peuvent  être  invoqués,  non 
seulement  par  l'impétrant  lui-même,  mais  encore  par  ses 
enfants  et  descendants,  sans  distinction  entre  les  majeurs  (*)  et 
les  mineurs,  entre  ceux  qui  étaient  déjà  nés  lors  du  décret  (*) 
et  ceu.v  qui  sont  nés  depuis  (^). 

294  bis-\\\ui.  II.  Des  prénoms.  —  On  sait  que  les  prénoms  ont 
été  les  premiers  noms  en  usage  (").  Destinés,  dès  les  temps 
les  plus  anciens,  à  individualiser  les  personnes,  ils  ont  con- 
servé cette  fonction  malgré  l'apparition  des  noms  patronymi- 
ques. Ceux-ci  servent  bienà  distinguer  les  unes  des  autres  les 
diverses  familles  :  mais,  au  sein  de  chacune  d'elles,  ses  divers 
membres  se  distinguent  les  uns  des  autres  et  achèvent  de 
s'individualiser  par  le  prénom  ou  les  prénoms  qu'ils  por- 
tent ('). 

Toute  personne  doit  avoir  un  prénom,  mais  sans  qu'on 
j)uisse  l'obliger  à  en  faire  précéder  son  nom  dans  les  usages 
de  la  vie  courante.  Spécialement  un  père  ne  saurait  être 
tenu  de  faire  précéder  son  nom  de  son  prénom,  pour  se  dis- 
tinguer de  son  fds  (-). 

On  peut  n'avoir  qu  un  seul  prénom.  La  loi  du  It  germinal 


(•)  Lallier,  n.  138. 

(^)  Mais  un  jugement  du  Inbunal  civil  e*l  nécessaire,  comme  en  malière  de  rec- 
lification  proprement  dite  d'actes  de  l'état  civil.  La  mention  en  marge  est  autori- 
sée, en  même  temps  que  le  changement  de  nom,  par  l'un  des  articles  du  décret. 
—  Sur  le  rôle  et  les  pouvoirs  du  tribunal  civil,  cf.  Lallier,  n.  140.  —  Req.  ann., 
22  avril  1846,  D.,  46.  1.  172.  —  Paris.  8  août  1865,  D.,  65.  2.  121. 

(')  Trib.  .^pt,  17  fév.  1897,  D  ,  97.  2.  302.  —  Mais  epr.  Lallier,  n.  139. 

(*)  Il  n'y  a  pas  non  plus  à  distinguer,  en  ce  qui  les  concerne,  selon  qu'ils  sont  ou 
ne  sont  pas  visés  dans  la  requête  de  l'impétrant.  Cpr.  Orléans,  17  avril  1866,  S., 
66.  2.  240.  —  Grenoble,  5  juil.  1870,  S.,  71.  2.  44. 

(S)  Lallier,  n.  123  et  139. 

(*)  S«p»-«,  n.  294  bis-iii  et  iv. 

(')  Planiol,  I,  n.  403;  Surville,  I,  n.  8i-Il  ;  Lallier,  n.  38. 

(»)  Trib.  Seine,  3  août  1901,  D.,  r.i03.  2.  497,  note  de  M.  A.  L.  —  Mais,  s'il  en  est 
ainsi  dans  les  usages  de  la  vie  ordinaire,  au  contraire,  dans  les  actes  officiels  ou 
instrumenlaires,  les  noms  doivent  cire  précédés  des  prénoms;  cf.,  par  exemple, 
l'art.  34  G.  civ. 
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an  XI  et  l'art.  57  du  Code  civil  parlent,  sans  doute,  des  pré- 
noms d'une  personne,  mais  ce  sont  des  dispositions  qui  n'ont 
pas  un  caractère  impératif  et  qui  se  réfèrent  au  cas  le  plus 
général  (').  Généralement,  en  eftet,  on  porte  plusieurs  pré- 
noms. Le  nombre  n'en  est  pas  limité,  et  si  leur  multiplicité 
présente  parfois  des  inconvénients  et  frise  le  ridicule,  elle 
peut  aussi,  dans  les  familles  très  nombreuses,  présenter  des 
avantages  (^). 

Les  prénoms  sont  donnés  aux  enfants,  dans  leur  acte  de 
naissance,  par  la  personne  qui  fait  la  déclaration  (^). 

Quant  aux  enfants  trouvés,  traités  de  même  que  pour  leur 
nom,  ils  les  reçoivent,  soit  de  l'officier  de  l'état  civil,  soit  de 
l'administration  de  l'hospice  où  ils  sont  placés  (*). 

Les  prénoms  ne  peuvent  être  choisis  que  parmi  les  noms 
de  saints  que  mentionnent  les  différents  calendriers  {")  et 
ceux  des  personnages  connus  de  l'histoire  ancienne  (^).  A  ce 
titre,  il  a  été  reconnu  que  les  Israélites  ont,  comme  toute 
jtersonne  du  reste,  le  droit  de  choisir  les  prénoms  de  leurs 
enfants  parmi  ceux  des  personnages  de  la  Bible  (')  :  ils  ont 
ainsi,  pour  leurs  prénoms,  un  droit  que  le  décret  du  20  juil- 
let 1808  ne  leur  reconnaît  pas  pour  leur  nom  (^). 

Les  prénoms,  une  fois  choisis,  sont  immuables.  On  ne  peut 
obtenir,  comme  on  le  pourrait  s'il  s'agissait  du  nom  patro- 
nymique, l'autorisation  de  changer  de  prénoms  (^). 


(')  Planiol,  loc.cit.:  Surville,  loc.  cit.;  Lallier,  loc   cit. 

('■')  Sur  ces  inconvénients  el  avantages,  cf.  Planiol,  I,  n.  403. 

(S)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  404;  Surviile,  loc.  cit.  ;  Lallier,  n.  38;  art.  57  C.  civ. 

['■)  Planiol,  loc.  cit.;  Surville,  loc.  cit.:  Lallier,  n,  35,  et  p.  54,  note  2.  —  Cpr. 
supra,  n.  294  bis-\i. 

(')  Plus  exactement,  on  peut  donner  les  noms  qui  figurent  dans  les  listes  hagio- 
graphiques des  différents  cultes.  Cpr.  Lallier,  n.  38. 

i")  Loi  du  11  germinal  an  XI,  art.  l«r.  —  Aubry  et  Rau,  I,  p.  20i;  Planiol,  I, 
n.  405;  Surville,  loc.  cit.;  Lallier,  n.  38;  Fuzier-Herman,  art.  57,  n.  9;  Béquet, 
Traité  de  l'état  civil,  n.  345;  Maurice  Dufay,  Des  prénoms  dans  les  actes  de 
l'état  civil,  Le  Droit,  12  mars  1884.  —  A  noter  que  Napoléon  est  un  prénom,  un 
nom  de  saint,  et  non  point  un  nom  patronymique.  On  peut  donc  le  donner  comme 
prénom,  quoiqu'il  ne  soit  pas  de  l'histoire  ancienne. 

{'}  Cire.  miii.  de  la  justice  du  28  sept.  1813,  et  Fuzier-Herman,  art.  57,  n.  10. 

(')  Supra,  n.  294  bis-v. 

(')  Loi  du  11  germinal  an  XI,  art.  2  el  3,  et  arg.  a  contrario.  —  Lallier,  n.  39  el 
123. 
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Mais  il  est  peiniis,  dans  la  vie  courante,  de  porter  d'autres 
prénoms  que  ceux  qui  figurent  à  l'acte  do  naissance  :  on  ne  s'ex- 
pose ainsi  h  aucune  pénalité,  ([uoiqne  cette  pratique  ne  soit 
])as  à  encourager.  Et  a  foriioii  est  il  [)erniis,  ce  qui  peut  être 
beaucoup  plus  l'aisonnable,  de  ne  prendre  qu'un  des  prénoms 
portés  à  l'acte  de  naissance,  ou  même  d'intervertir  l'ordre 
dans  lequel  ils  figurent  à  cet  acte,  quoiqu'il  ait  pu  être  ins- 
piré par  des  motifs  sérieux  et  qu'il  puisse  concourir  à  l'indi- 
vidualisation du  sujet. 

L'usurpation  d'un  prénom  pris  isolément,  si  c'en  est  une,  ne 
donne  ouverture  à  aucune  action  de  la  part  des  personnes 
qui  le  portent.  Mais  il  en  serait  différemment  si,  à  raison  de 
la  similitude  du  nom  patronymique  ou  de  l'usurpation  de  ce 
nom,  concomitante  à  celle  du  prénom,  il  en  résultait  une 
confusion  préjudiciable  à  ces  personnes.  Elles  auraient  alors 
incontestablement  le  droit  de  se  plaindre  et  de  demander,  en 
même  temps  que  des  dommages-intérêts,  s'il  y  avait  lieu,  la 
cessation  de  l'usurpation  (*). 

294  /jis-\\ï\.  m.  Des  surnoms  et  pseudonymes.  —  Les 
surnoms,  qu'on  appelle  aussi  quelquefois  sobriquets  (-),  sont 
des  appellations  qui  s'ajoutent  au  nom  et  aux  prénoms.  En  prin- 
cipe, ils  n'ont  pas  de  valeur  juridique,  mais  seulement,  dans 
quelques  cas,  une  valeur  pratique,  en  tant  qu'ils  servent  à 
conqîléter  un  signalement  (').  Du  reste  leur  usage  n'est  pas 
illicite  et  ne  donne  lieu  à  l'application  d'aucune  peine  (*). 

Exceptionnellement,  les  surnoms  ont  une  valeur  juridique 
et  constituent,  tout  en  demeurant  tels,  un  complément  régu- 


(';  Lallier,  n.  39  el  159. 

(-)  Il  semble  qu'on  doive  réserver  le  nom  de  sobriquets  à  ces  surnoms  plus  ou 
moins  bizarres,  et  parfois  incompréhensibles,  que  se  donnent  souvent  entre  eux  les 
gens  du  peuple,  les  écoliers  et  surtout  les  gens  sans  aveu,  comme  en  font  foi 
journellement  les  affaires  criminelles. 

(»;  Planiol,  I,  n.  406.  —  Cpr.  art.  2148,  2°  G.  civil.  —  Cpr.  aussi  Crim.  rej., 
4  août  1892,  D.,  94.  1.  56.  —  Le  surnom  sous  lequel  est  connu,  dans  son  milieu, 
un  repris  de  justice  constitue,  par  exemple,  un  précieux  complément  de  son  signa- 
lement.—  Cpr.  encore  Surville,  I,  n.  84-111. 

(*)  [/usage  des  surnoms  toinberait  cependant,  semble-t-il,  sous  l'application  de 
l'art.  259  du  Code  pénal,  s'ils  étaient  pris  comme  partie  intégrante  du  nom,  publi- 
quement, et  en  vue  de  s'attribuer  une  distinction  bonorilique.  —  Cpr.  supra, 
n.  294  6îs-xvi. 
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lier  et  héréditaire  du  nom  patronymique,  lorsqu'ils  ont  été 
[)ris  conrorniément  aux  prescriptions  de  la  loi  du  6  fructidor 
an  II,  c'est-à-dire  que,  avant  la  promulgation  de  cette  loi,  ils 
servaient  à  distinguer  patronyniiqueiiient  les  membres  d'une 
même  famille  ('). 

Il  ne  |iarait  [)as  pourtant  nécessaire  que  ces  surnoms  ne 
ra[)pellent  aucune  qualification  féodale  ou  nobiliaire.  La  loi 
de  fructidor  interdisait,  il  est  vrai,  l'emploi  de  pareils  sur- 
noms, mais  elle  a  été  abrogée  à  cet  égard,  d'une  manière 
tacite,  par  le  rétablissement  des  litres  de  noblesse  (').  Objec- 
terait-on que  ce  rétal)lissement  n'a  pn  avoir  de  pareil  résultat, 
parce  que  les  titres  de  noblesse  se  dislinguent  du  nom  et  en 
sont  indépendants  (^)?  Mais  on  pent  répondre,  semble-t-il, 
que  les  titres  de  noblesse  ne  sauraient  aller  sans  un  nom  qui 
leur  serve  de  supi)ort,  et  que,  par  suite,  le  rétablissement 
des  premiers  n'a  pu  avoir  d'utilité  pratique  que  par  le  réta- 
blissement des  seconds  (*). 

De  Icà  il  suit  que  l'on  peut  toujours  re[)rendre  un  nom  de 
terre  cjui  a  été  porté  par  les  ancêtres  dont  on  descend,  si  la 
possession  en  est  établie  et  s'il  a  réellement  servi  h  dislinguer 
patronymiquenient  ceux  qui  le  portaient  d'autres  membres 
de  la  même  famille  (').  11  importe  peu  que  ce  soit  un  nom  de 
terre  noble  ou  un  nom  de  terre  roturière.  Dans  le  dernier 
cas,  la  loi  du  0  fruclidor  an  11  ne  l'a  jamais  atteint  (^).  Dans 
le  premier,  il  a  cessé  do  l'être  à  partir  du  rétablissement  des 
titres  de  noblesse. 

Mais,  si  l'on  peut  réclamer  un  nom  de  terre  originairement 
porté  par  ses  ancêtres,  on  ne  le  peut  qu'à  la  condition  de 
justifier  qu'il  l'a  été  réellement,  et  pendant  un  laps  de  temps 
suffisant  j)our  qu'on  puisse  induire  de  la  longue  possession 
la  volonté  certaine,  indubitable,  de  l'incorporer  au  nom  patro- 

(')  Req.  rej.,  9  janv.  1901,  S.,  1902.  1.  46-2,  I).,  1903.  1.  501. 

{^}  Cf.  infru,  n.  294  bis-xwiv  et  xxxv. 

(')  Planiol,  I,  11.  400. 

(')  Lallier,  n.  5,  81  et  137. 

(^)  A  ce  point  de  vue,  la  loi  du  6  fruclidor  an  II  n"a  jamais  été  abrogée.  Planiol, 
I,  n.  400.  -  Cpr.  Req.  rej.,  17  déc.  1860,  S.,  (31.  1.  273.  —  Req.  rej.,  9  janv.  1901, 
précité. 

('j  Sup-a,  n.  29i  his-v. 
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iiyiiiicjuc.  Il  faut,  d'ailleurs,  que  cette  longue  possession  ait 
été  publique,  acceptée  par  lous,  continue  et  non  interrom- 
pue (•). 

Au  surplus,  le  nom  de  terre,  ([uand  on  le  reprend,  ne  se 
substitue  pas  au  nom  patronymique  :  il  ne  peut  être  porté 
que  comme  surnom  (-).  Néanmoins  il  devient  le  complément 
du  nom  (^),  et  il  a  dès  lors  une  valeur  juridique  que  ne  sau- 
raient avoir  les  autres  surnoms.  II  est  héréditaire,  et  son  usur- 
pation jouit  des  mêmes  sanctions  que  celle  du  nom. 

Enfin  il  faut  observer  que  ce  ([ue  Ton  peut  faire  poui'  un 
nom  de  terre  originairement  porté  par  ses  ancêtres,  on  ne  le 
peut  pas  pour  un  autre  nom  de  terre,  et  que  si  l'on  prend 
comme  surnom  le  nom  d'un  domaine  que  l'on  possède,  ce 
surnom  n'a  aucune  valeur  juridique  ['-). 

294  bis-\xx.  Des  surnoms,  on  doit  rapprocher  les  pseudo- 
nymes. Les  pseudonymes  sont  des  noms  supposés,  destinés 
à  cacher  le  vrai  nom  [^). 

Les  pseudonymes  furent  autrefois  en  usage  chez  les  gens 
de  guerre,  d'où  l'appellation  de  yioms  de  guerre  qui  leur  est 
donnée  quelquefois  (*').  Actuellement  ils  sont  surtout  employés 
par  les  gens  de  lettres  ('),  les  artistes  (^),  les  journa- 
listes (^),  etc.. 


(')  Aubry  etitau,  II,  p.  266;  Planiol,  I,  n.380;  Lallier,  n.  22  s.  —  Cf.  les  diverses 
décisions  judiciaires  cilées  supra,  p.  282,  noie  2.  —  Cpr.  Req.  rej.,  15  mai  1867, 
b.,  67.  1.  241.  —  Mais  cpr.,  pour  le  cas  où  le  surnom  aurait  élé  délaissé  sans  mo- 
tifs, avant  la  Révolution,  Douai,  12aoiîll863,  S.,  64.  2.  103. —  Cpr.  Lallier,  n.  181. 

(^)  Planiol,  I,  n.  400.  —  Cf.,  d'ailleurs,  supra,  n.  294  bis-iv  et  xm. 

(3)  Sur  ce  point,  cf.  Req.  rej.,  17  déc.  1860  (sol.  impl.),  S.,  61.  1.  273.  —  Civ. 
rej.,  15  janv.  1861  (sol.  impl.).  S.,  61.  1.  273.  —  Trib.  Mayenne,  25  nov.  1896,  D., 
97.  2.  156.  —  Cf.  aussi  Aubry  et  Rau,  11,  p.  266. 

(*]  El  son  usage  peut  même  tomber  sous  l'application  de  l'art.  259  C.  pén.;  cf. 
supra,  n.  294  bis-wi,  et  p.  316,  note  4. 

('^)  Cf.  Planiol,  I,  n.  407;  Surville,  1,  n.  84-1 V;  Lallier,  n.  166  s.  —  Sur  le  pseu- 
donyme commercial,  cf.  Lallier,  n.  217. 

1')  Planiol,  loc.  cil. 

(')  11  est  bien  connu  que  Molière  s'appelait,  de  son  véi  itahle  nom,  J.-B.  l'orjuelin, 
et  Voltaire,  Arouel.  Beaucoup  d'auteurs,  encore  aujourd'hui,  poêles  ou  aulres, 
écrivent  sous  un  pseudonyme  :  celui  de  Carmen  i^fjlva  cache  mal,  comme  la  plu- 
part, la  rt-ine  de  Roumanie. 

{')  Le  musicien  lieyer  s'appelle,  de  son  vrai  nom,  Rey. 

("j  Sur  les  pseudonymes,  connus  sous  le  nom  de  pavillons  neutres,  qui  appar- 
tiennent, non  à  un  journaliste,  mais  à  un  journal,  cf.  Lallier,  n.  168. 
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A  la  différence  des  sumo)?is  proprement  dits,  qui  s'ajoutent 
au  nom,  les  pseudonymes  s'y  substituent.  Mais  ce  n'est  pas  à 
dire  qu'ils  constituent  des  changements  de  nom,  régis  comme 
tels  par  la  loi  du  11  germinal  an  XI,  car  il  ne  s'agit  pas  de 
les  prendre  d'une  façon  constante,  dans  la  vie  juridique  ou 
même  dans  la  vie  ordinaire,  mais  seulement  dans  la  vie  litté- 
raire, artistique,  politique,  etc..  lis  ne  sont,  en  réalité, 
comme  on  Ta  dit,  qu'une  façon  particulière  de  garder  l'ano- 
nyme ('). 

L'usage  des  pseudonymes  est,  par  suite,  licite,  car  il  est 
très  licite  de  ne  pas  attacher  son  nom  aux  œuvres  que  l'on 
crée;  et  il  doit  être  tout  aussi  bien  permis,  si  on  le  préfère, 
de  les  |)roduire  sous  un  pseudonyme  que  sous  ses  simples 
initiales.  Il  n'y  a  de  réserve  à  faire  que  dans  le  cas  où  le 
pseudonyme  servirait  à  la  réalisation  d'un  but  frauduleux (-). 

On  ne  peut,  toutefois,  prendre  comme  pseudonyme  le  nom 
d'une  personne  vivante,  sans  s'exposer  de  sa  part  à  une 
action  en  suppression  de  pseudonyme,  et  même  à  des  dom- 
mages-intérêts, si  l'emploi  de  son  nom  lui  occasionne  ou  est 
de  nature  k  lui  occasionner  un  préjudice  (^). 

L'usage  prolongé  et  exclusif  d'un  pseudonyme  constitue, 
en  revanche,  une  propriété  sui  generis,  analogue  à  celle  que 
l'on  a  sur  le  nom  commercial,  et  qui  donne  h  la  personne 
qui  s'en  est  déjà  servie  le  droit  de  s'opposer  à  ce  que  toute 
autre  s'en  empare  et  s'en  serve  de  manière  à  créer  une  con- 
fusion préjudiciable  ou  regrettable  (*). 


(«)  Lallier,  n.  ICÔ. 

(-)  Planiol,  loc.  cit.  ;  Surville,  loc.  cil.  —  Il  faut  noter  aussi  qu'une  loi  du  13  mai 
1793  a  interdit  l'engagement  dans  l'armée  sous  un  pseudonyme.  Planiol,  loc.  cil. 

(»)  Aubry  et  Rau,  11,  p.  268  et  269;  Lallier,  n.  166.  —  Trib.  Seine,  1"  avril 
1869,  Ann.  de  la  propr.  industr.,  ailisl.  et  lilt.,  1869,  art.  1634,  p.  143.  —  l^aris, 
20  mars  1826,  S.,  27.  2.  155.  —  Trib  Seine,  30  mars  1882,  S.,  84.  2.  21,  note  de 
M.  Labbé.  —  Voir  supra,  n.  294  bis  xxm. 

(')  Lallier,  n.  167.  —  Civ.  rej.  (sur  ce  point),  6  juin  1859,  S.,  59.  1.  657.  —  Paris, 
30  déc.  1868,  S.,  69.  2.  139.  —  Trib.  Seine,  l»"-  avril  1869,  D.,  71.  3.  70.  —  Trib. 
Seine,  24  janv.  1889,  Gaz.  des  Trib.  du  25  janv.  1889.  —  Trib.  Seine,  22  juill. 
1896,  S.,  97.  2.  219,  D.,  97.  2.  13.  —  Cpr.  Trib.  Seine,  !<'<■  août  1903,  D.,  1904.  2. 
4.  —  Toutefois,  ce  droit  de  propriété  n'irait  pas  jusqu'à  permettre  d'interdire  le 
port  du  nom  qui  constitue  le  pseudonyme  à  la  personne  dont  il  constituerait  le 
véritable  nom  patronymique.  Lf.  l'exemple  cité  par  Lallier,  n.  167. 
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Du  reste,  les  pseiulonynies  (Jeineurcnt  personnels  à  ceux 
([ui  les  portent  et  ne  passent  pas  à  leurs  héritiers  ('). 

N"  2.  Des  titres  de  noblesse  (-). 

294  bis-\\\i.  La  noblesse  était  autrefois  une  qualité  spéciale 
des  personnes,  un  élément  de  leur  état,  qui  entraînait  des 
conséquences  juridiques  de  la  plus  grande  portée.  Elle  a 
perdu  ce  caractère  en  1789,  dans  la  nuit  du  4  août,  et,  depuis 
celte  époque,  il  n'y  a  plus  de  nobles.  Mais  les  titres  de 
noblesse  ont  survécu  à  la  disparition  de  la  noblesse,  comme 
ordre  distinct  dans  TEtat,  et,  s'il  n'y  a  plus  de  nobles,  il  y  a 
toujours  des  titres  de  noblesse  :  peut-être  même  pourrait-on 
dire  qu'ils  n'ont  jamais  été  plus  recherchés.  Seulement  ces 
titres  ne  sont  plus  que  de  simples  accessoires  honorifiques  du 
nom  —  pour  ceux  qui  les  considèrent  ainsi.  Et  comme  leur 
emploi  est  resté  soumis  à  des  règles  légales,  il  y  a  lieu  ici 
d'en  parler  [^). 

294  bis-swu.  Notions  historiques.  —  Les  premiers  titres 
que  l'on  rencontre  dans  l'histoire  de  France  sont  ceux  de  duc, 
conile,  vicomte  et  marquis.  Ils  ap[)artenaienl  aux  fonctionnai- 
res royaux  ou  impériaux  des  deux  é|)oques  mérovingienne  et 
carolingienne  et  étaient  attachés  à  leurs  fonctions.  Les  ducs 
étaient  les  gouverneurs  des  provinces,  les  comtes  ceux  des 
cités,  les  marquis  ceux  des  marches  ou  frontières.  Quant  aux 
vicomtes,  qui  n'apparaissent  qu'au  ix"  siècle  et  dans  les  pro- 
vinces du  sud  de  la  Loire,  c'étaient  sinq)lement  les  lieute- 
nants des  comtes,  comme  l'indique  l'étymologie  môme  du 
titre  [vice  comitis)  (^). 

Ces  divers  titres  se  portèrent  d'abord  isolés.  Mais,  plus 
tard,  les   fonctions    de  ceux   qui  en  étaient  investis   lurent 

(')  Lallier,  n.  167  in  fine. 

(^]  De  Séniainville,  Code  de  hi  noblesse  française,  2"  édit.,  Paris,  1860  ;  Léves- 
que,  Du  droit  nobiliaire  franiuis  au  XIX"  siècle,  Paris,  1866;  Vian,  De  la  parti- 
cule nobiliaire,  1880;  Maury,  Les  litres  nobiliaires  en  France,  liev.  des  Deux- 
Mondes,  Iodée.  1882;  Lallier,  De  la  propriété'  des  noms  et  des  titres,  ouvrage 
déji  cilé;  de  Nimal,  Nobles  et  noblesse,  Paris,  1892;  .1.  Ilédouin,  De  l'usurpation 
des  litres  nobiliaires,  llièse,  Paris,  1900;  Beaune,  Des  dislinclions  honorifiques 
el  de  la  particule  ;  H.  Breuil,  De  la  particule  dite  nobiliaire,  llièse,  Paris,  1903. 

(^)  Plaiiiol,  I,  n.  .i09;  Lallier,  n.  il. 

(»)  Lallier,  n.  ïl. 
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acconipngnôes  de  concessions  de  terres,  et,  devenues  patrimo- 
niales, elles  se  transmirent  héréditairement.  Dès  lors,  les  ducs, 
comtes,  vicomtes  et  marquis  «joutèrent  à  leur  titre  le  nom.  de 
la  province,  du  canton,  de  la  cité  qu'ils  administraient,  en 
séparant  le  nom  et  le  titre  par  la  préposition  ou  particule  de. 
Il  en  fut  surtout  ainsi,  lorsque,  par  application  des  principes 
féodaux,  l'autorité  qu'ils  exerçaient  par  délégation  du  roi  fut 
devenue  une  autorité  propre  et  souveraine  ('). 

D'ailleurs  il  n'y  eut  pas  que  les  officiers  royaux  à  porter 
ces  titres.  De  sim[)les  bénéficiers,  (]ui  n'y  avaient  aucun  droit 
et  qu'on  qualifiait  parfois  simplement  de  seigneurs  {seniores), 
ne  tardèrent  pas  à  usurper  les  titres  des  officiers  royaux  et  à 
les  joindre  au  nom  de  la  terre  qui  constituait  leur  bénéfice  (^). 

Le  titre  de  baron  n'a  pas  eu  la  même  origine  que  les  précé- 
dents. Primitivement  dénué  de  toute  signification  honori- 
fique (^),  il  fut  donné,  sous  les  cai'olingiens,  aux  principaux 
personnages  de  la  cour,  à  ceux  qui  constituaient  l'entourage 
du  roi  C"^).  Il  y  eut  ainsi  des  jjarons  avant  la  féodalité,  mais  la 
féodalité  seule  créa  les  baronnies,  et  jamais  l'administration 
des  provinces  ou  des  autres  circonscriptions  territoriales  du 
pays  ne  fut  confiée  à  des  barons.  Lorsque  se  produisit  l'usur- 
pation des  titres  de  duc,  comte,  vicomte  ou  marquis  par  les 
simples  bénéficiers,  certains  d'entre  eux  se  cot\ tentèrent  de 
prendre  le  titre  de  baron  et  d'appeler  leur  domaine  baronnie. 
Toutefois,  même  après  l'ajjparition  des  baronnies  féodales,  le 
titre  de  baron  fut  C(mservé  par  les  plus  grands  seigneurs  de 
France,  les  vassaux  immédiats  du  roi,  ses  [)airs.  De  la  sorte, 
il  y  eut  deux  espècees  de  barons  :  les  uns  au  sommet,  les 
autres  aux  degrés  les  plus  inférieurs  de  la  hiérarchie  féodale. 
Mais  comme  ces  derniers  devenaient  de  plus  en  plus  nombreux, 
les  grands  seigneurs  échangèrent  le  titre  de  baron  contre  celui 
de  sire  :  tels  les  sires  de  Bourbon,  de  Beaujen,  de  Coucy  (^). 

(')  Lallier,  loc.  cil  .  et  n.  50. 

(^)  Lallier,  n.  47. 

(')  D'après  M.  de  Wailly,  le  mot  baro  aurait  désigné,  en  latin,  des  valets  de 
dernier  ordre.  Cf.  Lallier,  n.  48. 

f*)  Dan.s  la  Chanson  de  Roland,  les  pairs  de  Charlemagne,  comme  aussi  ceux  du 
roi  Marsile  sont,  à  plusieurs  reprises,  nommés  ses  barons. 

^^j  Lallier,  u.  48. 

Pers.  —  L  21 
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Le  titi'e  de  prince  est  le  dernier  eu  date.  Il  n'a  été  d'abord 
(ju'une  épithète,  un  qualificatif  éveillant  l'idée  d'une  primauté 
[pr'mceps)  (').  Au  xvi^  siècle  seulement,  il  devint  un  titre 
réservé  aux  possesseur's  de  certains  domaines  érigés  en  prin- 
cij)aulés  '{-■,.  La  plupart  du  temps,  d'ailleurs,  l'érection  régu- 
lière des  principautés  se  trouva  motivée  par  une  usurpation 
préalable  \^]. 

C'est  une  eri'eur  de  croire  ([ue  ce  titie  de  prince  était,  dans 
noti'e  ancienne  France,  le  pluséminent  de  tous.  Au  commen- 
cement du  xvu"  siècle,  Loyseau  le  plaçait  après  celui  de 
comte.  A  la  fin  du  xvni"  siècle,  il  venait,  dans  l'opinion  publi- 
([ue,  api'ès  celui  de  duc.  Dans  ceitaines  familles  il  n'avait 
qu'une  importance  secondaire,  et  les  membres  de  ces  familles 
ne  s'en  paraient  que  dans-  les  actes  où  ils  énuméi-aient  tous 
leurs  titres  ("). 

Du  reste  il  était  à  peu  près  impossible,  au  temps  de  la 
féodalité,  d'établir  une  biérarcliie  des  ditierents  titres.  S'il  y 
en  avait  une  pour  les  terres,  il  n'y  en  avait  réellement  pas 
pour  les  titres.  La  hiérarchie  féodale  ne  comportait  que  la 
subordination  des  arrière-vassaux  aux  vassaux,  de  ceux-ci 
aux  grands  vassaux,  et  de  ces  derniers  au  roi.  Ce  ne  fut  que 
plus  tard,  après  la  disparition  de  la  féodalité,  que  l'on  chercha 
à  établir  un  ordre  hiérarchique  des  titi-es  proprement  dits. 
On  n  arriva  pas  cependant  à  une  règle  sûre  et  précise,  et  la 
gradation  descendante  que  l'on  cite  ordinairement  de  duc, 
marquis,  comte,  vicomte  [■')  et  baron  n'était  pas  admise  sans 
contestation  (''j. 

Les  anciens  titres  de  noblesse  actuellement  en  usas-e  sont 


{*)hespiiiicipes  sont  simplement  les  principaux  de  la  nation.  Il  y  a  quelque- 
fois, à  côté  d'eux  et  avant  eux.  des  optimales.  Cf.  Lallier,  n.  49. 

(*j  Lallier,  n.  49. 

(')  L'usurpation  consista  à  changer  la  qiiulificatiun  en  litre,  à  clianjjer  l'accep- 
tion première  du  mot  prince.  Cf.  Lallier.  n.  49,  et  p.  76,  note  1  :  Honoré  Gri- 
maldi,  seir/neur  de  Monaco,  s'intitule,  au  xvii«  siècle,  prince  de  Monaco. 

(*j  Lallier,  n.  49. 

(^)  Aux  vicomtes  il  fallait  assimiler  les  vidâmes  vice  iloinini;,  lieutenants  de 
seigneurs  ecclésiastiques. 

(']  Lallier,  n.  5L  —  Cf.,  sur  l'impossibilité  de  classer  les  litres  de  noblesse,  d'une 
façon  précise,  en  fiantes  seigneuries  (ducs,  marquis,  comtes  et  princes)  et  médio- 
cres seigneuries  [vicomtes  et  barons),  Lallier,  û.  b2. 
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tous  dus,  OU  à  peu  près,  à  la  faveur  du  roi,  qui,  dès  une 
époque  très  reculée,  s'attribua  exclusiv^ement  le  droit  de  les 
conférer.  La  collation  des  titres  se  fît,  d'ailleurs,  de  plusieurs 
manières.  Elle  résulta  d'abord  de  la  concession  d'un  fief  ou 
d'un  arrière- fief  de  dignité,  dont  le  concessionnaire  prit  le 
titre  (').  Plus  tard,  le  roi,  au  lieu  de  cette  concession,  se 
contenta  d'ériger  en  dignité  un  fief  ou  un  arrière-fief  déjà 
possédé  et  de  faire,  par  exemple,  d'un  domaine  un  duché  ou 
un  marquisat,  ce  qui  était  en  rendre  le  propriétaire  duc  ou 
marquis  (-).  Cette  manière  de  procéder  devint  même  inutile, 
lorsque  les  titres  ne  correspondirent  plus  à  aucune  souverai- 
neté territoriale  et  qu'ils  ne  furent  plus  que  de  simples  appen- 
dices décoratifs  des  noms  (^).  Dès  ce  moment,  la  concession 
directe  des  titres  fut  possible,  sans  la  concession  d'un  fief  ou 
l'érection  de  ce  fief  en  dignité;  mais  il  n'en  fut  ainsi,  paraît- 
il,  que  vers  la  fin  du  règne  de  Louis  XV  ('"). 

Les  titres  de  noblesse,  une  fois  régulièrement  conférés,  ne 
pouvaient  appartenir  qu'à  une  seule  personne  :  ils  étaient 
indivisibles  ['■').  A  la  mort  de  celui  qui  les  portait,  ils  se  trans- 
mettaient héréditairement,  suivant  des  règles  particulières  (^), 
et  étaient  recueillis  par  l'ainé  des  enfants  mâles,  à  l'exclusion 
des  femmes  et  des  puinés.  Toutefois,  assez  fréquemment,  les 
puînés  recevaient  l'attribution  d'un  domaine  secondaire  dont 
ils  preucùent  le  titre  C).  Quant  aux  femmes,  elles  pouvaient 


(')  Ce  mode  de  collation  se  iiiainlinl  en  matière  d'apanages,  avec  cette  précision 
toutefois  que  les  rois  déclaraient  l'apanage  réversible  à  la  Couronne,  pour  le  cas 
où  l'apanage  ne  laisserait  pas  de  descendants.  LaJlier,  p.  85,  note  1. 

(')  Lallier,  n.  54.  —  Cf.  ibid.,  p.  85,  note  1,  ce  qu'il  dit  des  stipulations  de  réver- 
sibilité, au  cas  de  décès  du  titulaire  sans  postérité  mâle. 

(')  Le  titre  demeura  assez  longtemps  distinct  du  nom,  même  lorsque  ce  nom  fut 
tiré  de  la  terre  qui  donnait  le  titre.  C'est  ce  qui  explique  les  dénominations  telles 
que  celle-ci  :  Henri  de  Monlmorency,  sire  de  Montmorency.  Le  nom  se  transmet- 
tait à  tous  les  descendants,  le  titre  à  un  seul  d'entre  eux.  Lallier,  n.  55. 

(*)  Lallier,  n.  54  et  53.  —  Il  y  eut  des  usurpations  de  litres  nus,  sans  usurpation 
de  noms  de  terre  :  Lallier,  n.  55  in  fine,  cite  celle  de  Chamillart,  qui  s'intitula 
comte  de  Chamillart. 

n  Lallier,  n.  62. 

C')  La  transmission  liéréditaire  était  subordonnée  à  l'enregistrement  des  lettres 
de  collation  par  le  Parlement,  la  Cour  des  aides  et  la  Chambre  des  comptes.  Lallier, 
n.  56. 

Cj  C'est  une  erreur  de  croire  que  les  puînés  pouvaient  prendre  légitimement  des 
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recueillir  le  titre  de  leur  père,  mais  seulement  à  défaut  de 
tout  descendant  niàle  légitime  (').  Du  reste,  c|uand  elles  le 
recueillaient,  elles  l'apportaient  à  leurs  maris  (-).  Enfin,,  à 
défaut  de  descendance,  même  féminine,  la  transmission  des 
titres  se  faisait  en  ligne  collatérale  ('),  au  profit  de  l'ainé  des 
descendants  par  les  mâles  de  celui  à  qui  le  titre  avait  été 
conféré,  et  la  hi-anche  aînée  était  touj(jurs  préférée  h  une 
branche  cadette,  encore  qu'elle  ne  fût  représentée  (jue  par 
une  femme.  IVlais  cette  transmission  en  ligne  collatérale  était 
soumise  à  l'agrément  du  roi  (^). 

La  transmission  des  titres  de  noblesse  ne  pouvait  avoir 
lieu  qu'héréditairement  et  de  la  manière  qui  vient  d'être 
indiquée  (^).  En  particulier,  la  simple  possession  d'un  lief  de 
dignité  ne  suffisait  pas  pour  conférer  le  litre  de  ce  fief,  quand 
on  ne  le  possédait  que  pour  l'avoir  acquis  du  précédent  pro- 
priétaire. Les  lettres-patentes  portant  collation  de  titres 
interdisaient  aux  acquéreurs  de  la  terre  titrée  d'en  porter  le 
titre.  De  plus,  il  était  de  règle  que  celui  qui  aliéiiait  la  terre 
érigée  j)ar  le  roi  en  dignité  à  son  profit  ou  au  profit  de  ses 
ancêtres  perdait  le  titre  du  même  coup  ('). 


litres  inférieurs  à  ceux  de  l'ainé,  el  que,  par  exemple,  le  puiné  d'un  comte  pouvait 
s'intituler  vicomte.  Les  puînés,  hors  l'exception  indiquée  au  texte,  n'avaient  droit 
à  aucun  titre.  Mais  il  y  avait,  naturellement,  des  usurpations.  Lallier,  n.  63. 

(')  Mais  elles  excluaient  les  descendants  illégitimes.  Sur  la  situation  des  bâtards 
au  point  de  vue  des  litres  de  noblesse,  cf   Lallier,  n.  64  et  65. 

(2)  Lallier,  n.  64.  —  Sur  l'usage  des  titres  de  noblesse  de  la  femme  par  le  mari 
et  celui  des  titres  du  mari  par  la  femme,  cf.  Lallier,  n.  64,  70  et  7L  —  Il  faut  noter 
qu'un  édit  de  1711  vint  limiter  le  droit  pour  les  femmes  de  recueillir  le  titre  de 
duc.  Lallier,  n.  6i  et  67. 

(')  Les  litres  ne  remontaient  jamais  aux  ascendants.  Lallier,  n.  67. 

(*]  Lallier,  n.  67. 

(^)  Sur  la  transmission  des  titres  par  institution  contractuelle  ou  testamentaire, 
cpr.  Lallier,  n.  66,  68  el  69.  —  Sur  l'adoption  testamentaire  du  droit  romain,  qui 
n'était  autre  chose,  au  fond,  qu'une  institution  d'héritier  à  charge  de  prendre  le 
nom,  cf.  Girard,  p.  166  et  167. 

(')  Lallier,  n.  57.  —  Cette  dernière  règle  fui  souvent  méconnue  et,  tout  eu 
aliénant  la  terre,  beaucoup  de  nobles  gardèrent  le  titre.  .Cf.  Lallier,  n.  59.  —  Il  y 
avait  deux  autres  causes  de  perte  des  litres  de  noblesse  et  de  la  simple  noblesse 
ellemême,  savoir  :  la  dégradation  de  noblesse  et  la  dérogeance.  Sur  la  dégrada- 
lion  de  noblesse,  cf.  D.,  Hép.,  v  Som,  n.  21,  23  el  24.  Sur  la  dérogeance,  qui  résul- 
tait de  l'exercice  du  commerce  el  de  certaines  autres  professions,  cf.  ihicL,  eod. 
\°,  n.  22,  23  el  2i  ;  Lallier,  n.  46.  —  Le  commerce  de  gros  el  le  commerce  mari- 
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L'usurpation  des  titres  de  noblesse  par  les  acquéreurs  de 
fiefs  de  dignité  ou  par  toutes  autres  personnes  qui  y  étaient 
sans  droit  ne  pouvait  être  légitimée  par  aucune  possession, 
fût-elle  centenaire  (').  Elle  fut  d'ailleurs  formellement  prohi- 
bée, à  maintes  reprises,  notamment  par  l'ordonnance  de 
Blois  de  1579  (art.  258)  pour  les  roturiers,  et  par  diverses 
déclarations  royales  pour  toutes  personnes,  nobles  ou  non. 
Mais  la  prohibition  resta  assez  inefficace,  du  moins  en  ce  qui 
concerne  les  nobles  (-),  qui  échappaient  aux  peines  pronon- 
cées contre  les  roturiers  (^),  et  qui  d'ailleurs  finissaient  par 
obtenir  assez  facilement  du  roi  les  titres  attachés  à  la  terre 
qu'ils  acquéraient. 

294  bis-\\\ui.  Il  faut  rapprocher  des  titres  de  noblesse  les 
qualifications  nobiliaires  de  chevalier  et  iVécui/er,  qui  ne 
constituaient  pas,  à  proprement  parler,  des  titres  véritables, 
puisqu'elles  ne  correspondaient  à  la  possession  d'aucun  fief. 
Aussi,  tandis  que  les  titres  de  noblesse  se  portaient  avant  le 
nom,  ces  qualifications  se  portaient  après  lui. 

Elles  avaient  été,  d'abord,  des  qualifications  militaires  et 
féodales.  Les  chevaliers  étaient  les  combattants  qui  avaient 
reçu  l'ordre  de  chevalerie.  Les  écuyers  étaient  ceux  qui 
n'ayant  pas  encore,  vu  leur  Ag-e,  reçu  cet  ordre,  portaient  l'écu 
des  combattants  (''). 

Mais,  plus  tard,  ces  qualifications  cessèrent  d'être  prises  dans 
leur  acception  originaire  et  devinrent  purement  honorifiques 
comme  les  titres  de  noblesse  eux-mêmes.  Celle  de  chevalier, 
qui  avait  été  la  récompense  de  la  bravoure  et  de  la  loyauté, 
et  qui  avait  pu  appartenir  à  des  nobles   sans   terre,   même 

time  n'entraînaient  pas  dérogeance.  Du  reste,  la  dérogeance  était  plutôt  une  cause 
de  suspension  de  la  noblesse  qu'une  cause  d'extinction. 

(')  Lallier,  n.  61.  —  Mais  cf.  pour  les  Flandres  une  déclaration  royale  en  sens 
contraire  du  3  mars  1699. 

(-)  L'usurpation  était  moins  préjudiciable  de  la  part  des  nobles  que  de  celle  des 
roturiers.  De  la  part  des  nobles,  en  effet,  il  n'y  avait  qu'usurpation  d'un  litre.  De 
la  part  des  roturiers,  au  contraire,  il  y  avait  usurpation  de  la  noblesse  elle-même 
et  des  différents  privilèges  qui  étaient  attachés  à  celte  qualité,  v.  rj.  exemption  de 
certains  impots.  Cf.  Lallier,  n.  58  et  60. 

(')  Lallier,  n.  58. —  Les  roturiers  tournaient  ou  pouvaient  tourner  la  loi,  en 
acquérant  un  office  de  nature  à  leur  conférer  la  simple  noblesse. 

(']  Lallier,  n.  72. 


326  DES    PERSONNES 

à  des  roturiers,  devint  le  privilège  des  nobles  les  plus  élevés 
et  constitua,  à  leur  profit,  une  distinction  héréditaire  :  elle 
devint  ainsi  la  marque  distinctive  et  caractéristique  de  la 
haute  noblesse,  de  la  noblesse  titrée  (').  Quant  à  celle 
d'éciijjer,  par  une  fortune  analogue,  déviée  de  son  sens  mili- 
taire primitif,  elle  devint  une  qualification  distinctive  de  la 
noblesse  simple  et  non  titrée.  De  la  sorte,  les  deux  qualifica- 
tions de  chevalier  et  (Vécuyer,  qui  avaient  correspondu  à 
deux  grades  différents  dans  la  hiérarchie  militaire  de  l'épo- 
que féotlale,  correspondirent  dans  la  suite,  à  deux  degrés 
différents  dans  la  hiérarchie  (-y  nobiliaire. 

Cette  simplo  noblesse,  par  opposition  à  la  haute  noblesse 
ou  noblesse  titrée  (^),  était  celle  des  cadets  de  famille  noble. 
On  sait  en  effet  (^)  que  les  titres  de  noblesse  ne  passaient, 
dans  chaque  famille,  qu'à  l'aîné  des  enfants,  tandis  que  les 
cadets  ne  pouvaient  prendre  que  le  nom  sans  le  litre,  du 
moins  sans  autre  titre  que  celui  qui  était  attaché  au  domaine 
titré  secondaire  qui  avait  pu  leui'  être  attribué.  C'est  donc  à 
cette  noblesse  sans  titre  qu'ils  pouvaient  joindre  la  qualifi- 
cation A'écuyer.  Et  tel  était  le  sens  du  viel  adage  :  «  Tout 
noble  nait  écuyer  et  peut  devenir  chevalier  »  (^). 

La  simple  noblesse  était  aussi  attachée  à  la  possession  de 
certaines  charges,  notamment  des  charges  de  judicature  : 
tel  était  le  caractère  de  la  noblesae  de  robe  (^). 

Quant  à  la  particule  de,  il  est  certain  que,  même  dans 
l'ancien  droit,  elle  n'eut  jamais  une  valeur  nobiliaire  quel- 
conque, ce  qui  n'empêcha  ])as,lout  comme  aujourd'hui,  l'opi- 
nion j)ublique  de  lui  en  prêter  une;  et  de  là  la  fréquence  des 

(')  La  qualilé  de  chevalier  appartint  aussi  aux  membres  des  divers  ordres  de 
cour,  qui  furent  créés  dans  la  suite  :  ordres  de  l'Etoile,  de  Saint-Michel,  du  Saint- 
Esprit,  de  Saint-Louis.  Cf.  Lallier,  n.  80  et  81. 

;-)  Au  sens  approximatif  du  mot,  puisqu'il  n'y  avait  pas  de  hiérarchie  dans  la 
noblesse  de  l'ancien  régime  :  cf.  supra,  n.  294  lis-xwn.  —  Cf.  Lallier,  n.  72  s. 

(')  A  la  simple  noblesse,  et  à  la  liante  noblesse,  il  faudrait  joindre  la  noblesse 
illustre,  qui  était  celle  des  princes  du  sang  royal.  —  Sur  les  princes  du  sang,  cpr. 
Lallier,  n.  83  et  Si. 

(')  Supra,  n.  294  6(S-xx.\ii. 

(•')  Lallier,  n.  73. —  Il  y  eut,  du  reste,  beaucoup  d'usurpations  de  la  qualification 
de  chevalier,  cf.  Lallier,   n.  79.  —  Sur  la   simple  noblesse,  cpr.  Lallier,   n.  41  s. 

{*)  Upr.  Lallier,  p.  95. 
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noms  (le  terre  ajoutés  par  de  simples  roturiers  à  leur  nom 
patrouymiqne  (*). 

294  /*2v-x.\xiv.  Si  les  privilèges  nobiliaires  furent  abolis 
dans  ia  nuit  du  i  août  1789,  les  litres  de  noblesse  leur  sur- 
vécurent quelque  temps.  Mais  ils  furent,  à  leur  tour,  abolis 
par  un  décret  des  19-23  juin  1790,  dont  les  dispositions 
furent  réitérées  dans  la  constitution  de  1791  et  sanctionnées 
pénalement  par  la  loi  des  27  septembre-16  octobre  1791  (-). 

L'abolition  des  anciens  titres  de  noblesse  fut  maintenue 
parle  premier  Empire,  mais  de  nouveaux  titres  furent  créés 
par  Napoléon  1*"  :  «  L'objet  de  cette  institution,  disait  le 
préambule  du  statut  du  I*"  mars  1808,  est,  non  seulement 
d'entourer  notre  trône  de  la  splendeur  qui  convient  à  sa 
dignité,  mais  encore  de  nourrir  au  cœur  de  nos  sujets  une 
louable  émulation,  en  perpétuant  d'illustres  souvenirs  et  en 
conservant  aux  âges  futurs  l'image  toujours  présente  des 
récompenses,  qui,  sous  un  gouvernement  juste,  suivent  les 
grands  services  rendus  à  l'Etat  »  (^j. 

Les  titres  impériaux  n'étaient  que  des  titres,  ne  conférant, 
en  principe,  aucun  privilège,  mais  une  simple  distinction 
bonorifique  :  on  peut  donc  dire  qu'il  n'y  a  pas  eu,  en  réalité, 
de  noblesse  d'Empire.  Toutefois  la  possession  des  majorais 
à  laquelle  était  subordonnée  la  transmission  des  titres,  en 
rendant  riches  et  influents  ceux  ({ui  les  portaient,  les  dési- 
gnait, en  fait,  à  la  plupart  des  charges  publiques  (^). 

La  création  des  titres  impériaux  fut  l'œuvre  successive, 
d'abord  du  sénatus-consulte  du  28  floréal  au  XII,  c[ui  créa 
les  grands  dignitaires  de  l'empire  (^j  ;  puis  des  décrets  du 
30  mars  1806,  qui  érigèrent  des  fiefs  avec  quelques  droits 
souverains,  dans  les  pays  conquis,  en  faveur  des  membres 
de  la  famille  impériale  et  de  certains  généraux  (*)  ;  enfin,  des 

;'i  Planiol,  I,  n.  415;  Surville,  I,  n.  8i-V;  [.allier,  n.  44.  —  Lyon,  24  mai  1865, 
S..  66.  2.  343,  D.,  65.  2.  163.  —  Toulouse,  15  mars  1893,  D.,  93.  2.  832.  —  Trib. 
Perpignan,  !<"■  août  1894,  D.,  1902.  1.  301.  —  Mais  cpr.  de  Sémainville,  p.  517  s. 

(^)  Planiol,  I,  n.  411;  Surville,  loc.  cil.;  Laitier,  n.  85. 

^')  Lallier,  p.  141,  noie  2.  —  Cf.  Planiol,  I,  n.  411  ;  Surville,  loc.  cit. 

n  Lallier,  n.  86. 

(=)  Lallier,  loc.  cit. 

{*J  Lallier,  loc.  cil. 
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décrets  du  l''"'  mars  1808,  qui  instiluèreiit  les  titres  impériaux 
proprement  dits,  ou  les  raugeant  dans  cet  ordre  hiérarchi- 
que :  prince,  duc,  comte,  baron  et  cher:aUer  (').  Ces  divers 
titres  étaient  attribués,  soit  de  plein  droit  aux  titulaires  de 
certaines  charges,  soit  concédés  au  gré  de  lenqjereur.  Us  se 
portaient  en  tête  des  noms  pati'onymi{[ues,  et  sans  aucune 
particule  (-).  Us  n'étaient  trausmissibles  qu'en  ligne  directe  (■), 
légitime  (')  ou  adoptive  ("),  aux  mâles  seulement  et  par  ordre 
de  primogéniture  (").  La  transmission  ne  pouvait  d'ailleurs 
en  avoir  lieu  que  sous  certaines  conditions  ('),  dont  la  princi- 
pale était  la  création  d'un  majorât  (^). 

294  bis-\\\\.  A  son  tour  l'art.  71  de  la  charte  de  1814 
rétablit  l'ancienne  noblesse,  que  la  Révolution  avait  abo- 
lie ("),  tout  en  conservant  .les  titres  institués  par  le  premier 
Empire  ('").    De    plus,   le  roi    re(,'ut  le   pouvoir  de  faire  des 


Cj  Lallier,  n.  87.  —  La  liiérarchie  des  litres  impériaux  ne  comprend  pas  les 
litres  de  marquis  et  de  vicomte,  ni  la  qualification  d'éeiiyer. 

{')  Toutefois  Napoléon  l»^  accorda  aux  plus  illustres  de  ses  généraux  le  droit 
d'accoler  à  leur  litre  de  prince,  duc.  etc.,  le  nom  de  l'une  des  batailles  où  ils 
s'étaient  illustrés,  v.  g..  Ney,  duc  d'Elc/iinf/en,  prince  de  ta  Mos/coira  ;  Lannes, 
duc  de  Montebello,  etc.  Lallier,  n.  87. 

(')  Far  exception,  les  titres  des  archevêques  et  évèques  se  transmettaient  à  leurs 
neveux.  Lallier,  p.  148,  note  2. 

{')  Les  enfants  naturels  ne  succédaient  pas  aux   titres  impériaux.  Lallier,  n.  89. 

{^)  Les  enfants  adoplifs  ne  pouvaient  recueillir  les  litres  impériaux  qu'avec 
l'autorisation  de  l'empereur,  et  s'il  ne  s'agissait  pas  des  grands  fiefs.  Lallier,  n.  89. 

C^j  Lallier,  n.  89.  —  Toutefois,  les  enfants  puinés  pouvaient  recevoir,  sous  cer- 
taines conditions,  des  litres  inférieurs  à  celui  de  leur  père.  —  De  plus,  même  du 
vivant  de  leur  père,  les  fils  aines  pouvaient  porter  le  titre  immédiatement  infé- 
rieur à  celui  de  leur  père,  toujours  sous  certaines  conditions.  Lallier,  n.  89  et  90. 

(')  Sur  ces  conditions,  cf.  les  décrets  du  l*^""  mars  180S,  du  4  juin  1809  et  du 
5  mars  1810.  —  Les  règles  d'acquisition  et  de  transmission  du  litre  de  chevalier 
étaient  particulières  et  en  corrélation  avec  linslitution  récente  de  la  Légion 
d'honneur.  —  Cf.  Lallier,  n.  88  s. 

{")  L'un  des  deux  décrets  du  I't  mars  1808  est  entièrement  relatif  aux  majorais, 
parmi  lesquels  il  fallait  distinguer  les  n)ajorats  de  propre  mouvement  et  les 
majorais  sur  demande.  Cf.  Lallier,  n.  87,  et  les  lois  des  12  mai  1835,  7  mai  18i9  et 
22  avril  1905,  art.  30  s. 

('j  Un  décret  du  13  mars  1815,  rendu  pendant  les  Cent  Jours,  remit  en  vigueur 
les  prohibitions  des  lois  révolutionnaires,  relatives  aux  tilres  de  l'ancien  régime. 
Cf.  Lallier,  p.  158,  noie  1. 

('")  Toutefois,  les  princes  de  l'empire  qui,  plus  lard,  furent  appelés  à  la  pairie, 
furent  qualifiés  de  p/'j/ices-t/wcs,  la  hiérarchie  de  la  Restauration  ne  comportant 
pas  le  litre  de  prince.  Lallier,  n.  98. 
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nobles  à  volonté  (').  Quant  à  la  traiisniissibilité  des  titres 
nouvellement  créés,  d'abord  réglée  par  les  lettres  de  colla- 
tion, elle  fut  soumise,  par  la  suite,  à  certaines  conditions 
générales  (-).  Enfin  l'ordonnance  des  25  aoùt-4  septembre  1817 
vint  décider  qu'à  l'avenir  nul  ne  pourrait  être  appelé  à  la 
chambre  des  pairs,  sans  avoir,  au  préalable,  formé  un  ma- 
jorât (*). 

Le  gouvernement  de  la  monarchie  de  Juillet  ne  modifia 
pas  les  règles  établies  par  la  Restauration  {'-),  mais  il  usa 
très  peu,  en  fait,  du  droit  de  conférer  des  titres,  que  la  charte 
de  1830  (art.  62)  avait  maintenu  au  roi  ('). 

Mais,  après  la  nouvelle  Révolution,  un  décret  des  29  février- 
2  mars  1848  abolit,  une  fois  de  plus,  tous  les  titres,  tant 
anciens  que  récents,  il  est  vrai  sans  aucune  sanction  pénale 
à  rencontre  de  ceux  qui  continueraient  à  en  faire  usage  (**). 

Ils  devaient  reparaître  légalement  avec  le  second  Empire, 
en  vertu  du  décret  du  24  janvier  1852,  qui  reconnut,  en 
outre,  au  Chef  de  l'Etat  le  droit  de  conférer  de  nouveaux 
titres,  sauf  à  prendre  l'avis  d'un  conseil  spécial,  appelé  Con- 
seil du  Sceau,  dont  l'institution  remontait  à  nue  ordonnance 
de  Louis  XVllI,  en  date  du  16  juillet  1814  {'). 

294:6is-\\\\i.  DroitactueL  —  Actuellement,  s'il  estinconles- 

('}  Planiol,  I,  n.  411  ;  Siirville,  I,  n.  84-V;  Lallier,  n.  96.  —  Le  roi  s'arrogea,  en 
outre,  le  droit  d'accorder  à  son  gré,  sans  l'avis  préalable  du  conseil  d'Etat,  l'au- 
torisation de  faire  précéder  le  nom  d'une  particule.  Làllier,  n.  126. 

('•')  Lallier,  n.  97  s.  —  Sur  les  conditions  spéciales  auxquelles  se  trouvait  sou- 
mise la  transmission  héréditaire  du  titre  de  chevalier,  et,  par  lui,  de  la  noblesse 
personnelle,  cf.  Lallier,  n.  94. 

(^j  Lallier,  n.  97.  —  Sur  les  conséquences  du  défaut  de  constitution  d'un  majo- 
rât et  sur  celles  de  l'extinction  des  majorais  constitués,  cf.  Lallier,  n.  99.  —  Il 
faut  noter  enfin  la  dérogation  apportée  par  une  seconde  ordonnance  des  25  aoùt- 
4  sept.  1817  à  l'indivisibilité  des  litres.  Lallier,  n.  98. 

{*}  Lallier,  n.  100.  —  Toutefois  la  transniissibililé   des  titres  conférés   par  le 
gouvernement   de  la  monarchie  de  Juillet  a  uniquement  dépendu  des  lettres- 
patentes  de  collation. 
.    (5)  Lallier,  n.  100  et  126. 

(«)  Planiol,  1,  n.  411  ;  Surville,  I,  n.  84-V;  Lallier,  n.  100. 

(^)  Planiol, /oc.  cit.;  Surville, /of.  cit.;  Lallier, /oc.  ci/.  —  Cf.  dans  Lallier, 
p.  166,^  note  1,  les  règles  de  transmission  des  titres  créés  par  le  second  Empire, 
qui  furent,  d'ailleurs,  très  peu  nombreux.  —  Sur  la  Commission  du  sceau  et  le 
Conseil  du  sceau,  cf.  l'ordonnance  du  16  juillet  1814  et  le  décret  du  8  janv.  1859. 
Cpr.  Lallier,  n.  96,  100  et  184. 
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table  que  la  forme  républicaine  du  gouverneuient  s'oppose  à 
ce  que  le  Chef  de  l'Etat  confère  de  nouveaux  titres  ('),  il  ne 
l'est  pas  moins  que  l'usag-e  des  titres,  tant  anciens  que  mo- 
dernes, antérieurement  conférés,  est  absolument  licite  (-). 

De  là,  il  suit  que  les  titres  de  noblesse  (^)  peuvent  figurer 
dans  les  actes  de  l'état  civil  (*)  et  qu'ils  peuvent  faire  l'objet 
d'une  demande  en  rectification  des  actes  qui  ne  les  meiition- 
iieiit  pas  (^). 

Mais  ils  ne  constituent  certainement  plus  un  élément  de 
l'état  des  personnes.  S'il  en  était  ainsi  dans  l'ancien  droit,  où 
la  noblesse  était  une  (jualité  personnelle  entraînant  de  nom- 
breux privilèges  pour  ceux  qui  en  étaient  investis,  depuis  le 
4  août  1780  ces  privilèges  ont  disparu,  ainsi  que  la  qualité 
à  laquelle  ils  étaient  attachés.  Napoléon  lui-même,  en  créant 
les  titres  impériaux,  ne  leur  donna  qu'une  valeur  purement 
honorifique  {^).  A  son  tour,  le  rétablissement  des  anciens 
titres  par  la  Restauration  ne  fui  nullement  une  résurrection 
de  la  noblesse  et  de  ses  anciens  privilèges,  comme  le  prouve 
assez  l'art.  62  de  la  charte  de  1830  :  <(  La  noblesse  ancienne 
reprend  ses  titres,  la  nouvelle  conserve  les  siens.  Le  Roi  fait 

{*)  Lallier,  n.  101,  et  p.  168,  note  1.  Cpr.  Borel  d'Haulerive,  Ann.  de  la  no- 
hlesse,  1871-72,  p.  xiv.  —  Mais  cpr.  Balhie,  Dfoit  public  et  uilminislra/i/',  II, 
p.  28;  Salvelon,  Le  nom,  p.  4i7  s.  —  Quant  à  la  particule,  qui  n'est  qu'une  partie 
du  nom,  le  droit  de  la  concéder  ne  peut  être  exercé  que  suivant  les  formes 
prescrites  par  la  loi  du  11  germinal  an  Xt,  et,  en  fait,  le  gouvernement  n'accorde 
jamais  le  droit  de  la  porter  à  quelqu'un,  .si  le  nom  de  son  pér^  ou  de  sa  mère  n'en 
est  pas  précédé. 

(",  Planiol,  I,  n.  409;  Surville,  1,  n.  84-V  ;  Lailier,  n.  101.  —  Sur  les  litres  des 
princes  des  maisons  régnantes,  cf.  Lailier,  n.  102.  —  Sur  les  litres  de  chevalier 
et  à'écuyer,  cf.  Lailier,  n.  82.  —  Sur  les  titres  étrangers,  cf.  Lailier,  n.  108  et  103. 
—  Sur  les  propositions  d'abrogation  des  litres  de  noblesse,  cf.  enfin  Lailier,  p.  167, 
note  1. 

(')  Cpr.  pourtant  Lailier,  n.  82,  pour  la  (pialificalion  A'écuyer. 

(*)  Lailier,  n.  183.  —  Circulaire  du  Garde  des  sceaux  du  19  juin  1858,  D.,  58.  3. 
48,  et  circulaire  du  Garde  des  sceaux  du  8  juill.  187i.  citée  par  Lailier,  loc.  cit.  — 
Colmar,  15  mai  1860,  D.,  60  2.  140.  —  Req.  rej.,  26  oct.  1897,  D.,  97.  1.  584.  — 
Contra  :  Rennes,  12  juin  1864,  S.,  64.  2.  195.  —  Cpr.  Douai,  10  août  1852,  .S.,  53. 
2.  102.  —  .Xîmes,  9  août  1860  et  6  mai  1861,  S.,  61.  2.  276  et  609.  —  Toulouse, 
12  juin.  1862,  S.,  62.  2.  461. 

{'}  Lailier,  loc.  cit.  —  Trib.  Perpignan,  l'^r  août  1894  (2  jugements),  D.,  1902.  1. 
361.  Le  jugement  rendu,  dans  la  deuxième  espèce,  dit  que  la  demande  en  rectifi- 
cation peut  être  reçue  sans  inscription  de  faux  préalable.  Cf.  infra,  II,  n.  940  bis. 

C)  Lailier,  n.  86. 
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des  nobles  à  volonté  ;  mais  il  ne  Irur  accorde  que  des  rangs 
et  des  honneurs,  sans  aucune  exemption  des  charges  et  de- 
voirs de  la  société.  »  A  fortiori  doit-il  en  être  ainsi  mainte- 
nant, de  telle  sorte  ([ue  les  titres  de  noblesse,  sans  être  un 
élément  de  l'état  des  personnes,  constituent  cependant  un 
élément  de  leur  identité,  un  appendice  honorifique  de  leur 
nom  ('),  et  jouent,  dans  une  certaine  mesure,  le  même  rôle 
que  les  décorations  (-). 

Au  reste  les  titres  de  noblesse  sont  parfaitement  distincts 
des  noms  auxquels  ils  s'unissent.  11  suit  de  là  que  l'usurpa- 
teur d'un  nom  ne  couvre  pas  son  usurpation  en  ajoutant  au 
nom  usur[)é  un  titre  de  noblesse  (').  11  en  suit  encore  que  la 
transmission  des  titres  de  noblesse  n'est  pas  nécessairement 
liée  à  celle  du  nom  :  ceux-là  continuent  à  obéir  aux  règles 
de  transmission  propres  auxquelles  ils  étaient  soumis  à 
répoc[ue  où  ils  furent  créés.  Notamment,  pour  ne  parler  que 
des  titres  de  l'ancien  régime,  après  la  mort  de  ceux  qui  les 
portaient  ils  continuent  à  ne  se  transmettre  qu'à  une  per- 
sonne (*),  et,  dans  la  succession  à  ces  titres,  les  descendants 
sont  préférés  aux  collatéraux,  les  descendants  par  les  mâles 
aux  descendants  par  les  femmes,  les  descendants  mâles  aux 
descendantes,  l'aîné  aux  puînés  (^).  Le  nom,  au  contraire,  se 
transmet,  sans  distinction  ni  préférence,  à  tous  les  descen- 
dants par  les  mâles,  quels  que  soient  leur  sexe  et  leur  ordre 
de   primogéniture   (*).    De   même,  alors  que   l'adoption   fait 

(')  Planiol,  I,  n.  412;  Surville,  I,  n.  84-V;  Lallier,  n.  5.  —  Nîmes,  9  août  1860 
(2  arrêts)  et  G  mai  1861,  S.,  61.  2.  276  et  609.  —  Toulouse,  12  juill.  1862,  S.,  62. 
2.  461.  —  Rennes,  13  juin  1864,  S.,  64.  2.  195,  D.,  65.2.137.—  Paris,  8  août  1865, 
S.,  68.  1.  111,  D.,  65.  2.  121.  —  Req.  rej.,  30  déc.  1867,  S.,  68.  1.  111,  D.,  68.  1. 
49.  —  Paris,  18  juill.  1893.  S.,  94.  2.  85.  —  Giv.  cass.,  25  oct.  1898,  S.,  99.  1.  317, 
D.,  99.  1.  166.  —  Cpr.  Giv.  cass.,  1"  juin  1863,  D.,  63.  1.  216.  —  Conlra  :  Ché- 
neaux,  De  Vaiilovilé  de  la  chose  juçjée  sur  les  questions  d'état,  n.  194. 

(^)  La  qualité  de  membre  de  la  Légion  d'honneur  doit  être  indiquée  dans  les 
actes  de  l'état  civil.  —  Cpr.  infra,  II,  n.  822 

(')  Trib.  Seine,  10  août  1897,  et  Paris,  16  mai  1900,  S.,  1902.  2.  15,  D.,  1902.  2. 
174. 

(')  Lallier,  n.  62,  103  et  lOi.  —  Conlra  :  Lévesque,  Droit  nobiliaire  français, 
n.  136  et  151  ;  Tournade,  Des  noms  de  famille  et  des  titres  de  noblesse,  p.  129  s. 

(5)  Planiol,  I,  n.  413;  Surville,  n.  84-V;  Lallier,  n.  103  s.—  Gpr.  supra, 
n.  294  i/5-xxxii. 

(«)  Supra,  n.  294  ôfs-vm. 
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pailiciper  l'adopté  au  nom  de  l'adoptant  ('),  elle  ne  saurait 
lui  transmettre,  à  notre  avis,  les  titres  d'ancien  rég-ime  (-) 
dont  l'adoptant  est  investi  (^).  En  revanche,  tandis  que  -les 
noms  ne  se  transmettent  jamais  qu'aux  descendants  par  les 
mâles  [''),  les  titres  d'ancien  régime  (')  peuvent,  sous  certai- 
nes conditions,  se  transmettre  aux  descendants  par  les  fem- 
mes (•')  et  aux  collatéraux  ('). 

294  /jis-\\\\u.  Si  l'usage  actuel  des  titres  de  noblesse  est 
licite,  il  semble  log'i([uement  que  ce  ne  soit  qu'à  la  condition 
de  ne  pas  être  contraire  aux  prescriptions  du  droit  nobiliaire 
qui  ont  pour  but  d'assurer  le  maintien  de  leur  dignité,  et  que 
ces  prescriptions  soient  toujours  en  vigueur.  On  peut  douter, 
en  particulier,  que  les  titres  de  noblesse  puissent  entrer  dans 
une  marque  de  fabrique,  même  lorsqu'il  s'agit  d'une  marque 
de  fabrique  personnelle  à  ceux  qui  ont  le  droit  de  les  poi'- 
ter  (^).  .4  fortiori  ne  faudrait-il  pas  admettre  qu'ils  puissent 
être  cédés,  ainsi  cjue  les  armoiries  qui  en  sont  les  insi- 
gnes ('),  à  une  société  commerciale,  pour  devenir  la  marque 
distinctive  des  produits  fabriqués  ou  vendus  par  cette 
société  ('").  Ils  sont  hors  du  commerce,  comme  les  décora- 

(')  Art.  347  C.  civ.  —  Cf.  Tr.  des pers.de  Baudry-Lacanlinerie  et  Chéneau.x,  V, 
11.90  et  91. 

(-  Il  eu  sérail  aulremenl  de  certains  litres  d'Empire.  —  Cpr.  Lallier,  n.  89  et 
106.  —  Supra,  n.  294  bis-\\xi\. 

(',  Lallier,  n.  106.  —  Paris,  18  juili.  1893,  S.,  94.  2.  85,  D.,  94.  2.  7.  —  Contra  ; 
Demolombe,  VI,  n.  144  bis;  Lévesque,  op.  cil.,  n.  159. 

(*)  Mais  les  descendants  d'une  personne  par  les  femmes  ne  peuvent  se  voir 
empêcher  de  s'en  dire  les  descendants  par  ceux  qui  en  sont  les  descendants  par 
les  mâles.  Civ.  cass.,  10  nov.  1902,  S.,  1903.  1.  505,  D.,  1904.  1.  85.  —  Corilra: 
Toulouse,  18  janv.  1899,  D.,  1900.  2.  52  (arrêt  cassé  par  le  précédenti. 

(^)  Ici  encore  il  en  serait  autrement  des  litres  impériau.x,  qui  ne  se  Iransinel- 
tent  qu'aux  descendants  par  les  mâles  et  mâles  eux-mêmes.  Lallier,  n.  89. 

;•')  Cpr.  pourtant  Lallier,  n.  104  et  107,  et  p.  180,  note  2. 

(")  Lallier,  n.  106.  —  Cpr.  supra,  n.  294  his-Kwn.  —  Sur  les  règles  actuelles  de 
la  transmission  des  titres  de  noblesse,  soit  anciens,  soit  modernes,  cpr.  Lallier, 
n.  103  s. 

=*)  Cpr.  cep.  Paris,  2  janv.  1896,   D.,  96.  2.  327.    —  Cpr.  note  sous  Civ.   cass., 
25  oct.  1898,  S.,  99.  1.  117,  D.,  99.  1.  166. 
.    (')  Surles  armoiries,  cf.  de  Sémainville,  op.  cit.,  p.  428  s. 

(">)  Civ,  cass.,  25  oct.  1898,  S.,  99.  1.  117,  D.,  99.  1.  166.  —  Mais  cpr.  Pouillel, 
Tr.  (les  marques  de  fabrique,  4"  édit.,  p.  180  et  181,  texte  et  notes;  Ruben  de 
Couder,  Dict.  de  dr.  comm.,  industr.  et  maril.,  SiippL,  \°  Marques  de  fabrique, 
n.51. 
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lions  et  comme  les  noms  eux-mêmes,  et  on  ne  conçoit  pas 
qu'ils  puissent  constituer  l'objet  d'un  apport  social,  ni,  au 
reste,  d'un  contrat  quelconque. 

294  bis wwni.  Pour  toutes  autres  personnes  que  celles  qui 
ont  le  droit  de  les  porter,  l'usage  des  titres  de  noblesse  est 
absolument  illicite  et  il  est  interdit  de  s'en  parer. 

Cette  interdiction  est  ré])rimée  de  la  même  manière  que 
l'usurpation  d'un  nom  (')  et  est  assortie  de  sanctions  analo- 
gues {'-).   ^ 

C'est  d'abord  une  sanction  pénale,  celle  qu'édicté  l'art. 
259  <lu  C.  [)én.  A  la  vérité,  dans  sa  rédaction  de  1810,  ce 
texte  ne  punissait  que  l'usurpation  des  litres  impériaux, 
les  seuls  à  cette  époque  dont  l'usage  fût  licite  (').  Mais,  en 
1816,  lors  de  la  seconde  édition  de  ce  code,  on  substitua, 
dans  le  texte,  les  mots  litres  royaux  aux  mots  litres  impé- 
riaux, et  ce  changement  de  rédaction  fut  intei'prété  dans  le 
sens  de  l'extension  à  tous  les  titres,  quels  qu'ils  fussent,  de 
la  même  protection,  conformément  d'ailleurs  à  l'exposé  des 
motifs  de  cette  seconde  édition  (^).  En  1832,  au  contraire,  les 
dispositions  de  l'art.  259  relatives  à  la  répression  de  l'usur- 
pation des  titres  furent  abrogées  i^).  Et  elles  ne  furent  réta- 
blies que  par  la  loi  du  28  mai  1858  (^),  qui,  d'une  manière 
générale,  punit  d'une  amende  de  500  francs  à  10.000  fi-ancs  le 
fait  de  prendre  un  titre  auquel  on  n'a  pas  droit.  Au  surplus, 
aucune  distinction  n'est  faite  entre  les  différents  titres,  soit 
anciens,  soit  modernes  :  l'usuipation  des  uns  est  répriuiée 
comme  celle  des  autres,  mais  elle  ne  l'est  que  tout  autant  que 
le  titre  auquel  on  n'a  pas  droit  a  été  pris  publiquement  ('-^). 

(*)  Gpr.  Paris,  18  juill.  1893,  S.,  94.  2.  85.  —  Sur  l'usurpalion  des  litres  de 
noblesse,  cf.  Toulouse,  18  janv.  1899,  D.,  1900.2.52,  elTrib.  connils,  17  juin  1899, 
S.,  1900.3.  17. 

(^)  Suprii,  n.  294  bis-xvs. 

(')  Cf.  supra,  n.  294  bis-\\si\  et  xxxv. 

(')  Lallier,  p.  2til,  n,  1. 

(^)  Cpr   Lallier,  n.  145. 

("j  Celle  loi  réprime  également  l'usurpalion  des  noms  palronymiques.  CLsupr», 
n.  294  i/s-xvi. 

(')  Cf.  supra,  n.294  bis-wi,  pour  ce  qu'il  faut  entendre  par  le  mot  pnbU(juemenl. 

(")  Lallier,  n.  145  s.  Lorsqu'il  s"agit  de  l'usurpation  d'un  nom  patronymique, 
l'art.  259  n'est  applicable  que  si  le  nom  a  été  usurpé  en  vue  de  s'attribuer  une  dis- 
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La  seconde  sanction  réside  dans  le  di'oit  quil  faut  recon- 
naître au  ministère  public  de  poursuivre  d'office  la  rectifica- 
tion des  actes  de  l'état  civil  et  des  autres  actes  publics  où  a 
été  pris  indûment  le  titre  ('). 

Enfin,  en  troisième  lieu,  celui  dont  le  titre  a  été  usurpé 
peut  intenter  contre  l'usurpateur  une  action  civile  en  sup- 
piession  de  titre.  A  vrai  dire,  cette  action  est  plutôt  une 
action  en  suppression  de  nom  titré  qu'une  action  en  suppres- 
sion de  titre.  Les  titres,  en  effet,  ne  peuvent  aller  sans  un 
nom  qui  leur  serve  de  support  et  dont  ils  sont  une  sorte  de 
complément.  L'usurpation  d'un  titre  nu  est  donc  impossible, 
ou,  du  moins,  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  action  en  sup- 
pression du  titre  usurpé.  Pour  que  cette  action  soit  receva- 
ble,  il  faut,  ou  bien  que  l'usurpateur  du  titre  ait  en  même 
temps  usurpé  le  nom,  ou  bien  que,  portant  déjà  le  nom, 
mais  sans  titre,  il  y  ait  joint  indûment  celui-ci  (^). 

D'ailleurs  l'action  en  suppression  de  titre  peut  être  inten- 
tée sans  que  le  demandeur  ait  à  justifier  que  l'usurpation  lui 
a  causé  un  préjudice.  A  la  différence  des  noms,  les  titres  de 
noblesse,  en  effet,  sont  l'olijet  d'un  véritable  droit  de  pro- 
priété. Dès  lors  l'atteinte  au  droit  e.viste  par  le  seul  fait  de 
l'usurpation,  indépendamment  de  tout  dommage  matériel 
éprouvé  ou  possible  ('). 

Quant  à  la  preuve,  que  doit  faire  naturellement  le  deman- 
deur (*),  de  son  droit  au  litre  usurpé,  elle  ne  saurait  résul- 
ter des  seules  indications  contenues  aux  actes  de  l'état  civil. 
Elle  ne  peut  procéder,  en  principe,  que  de  la  production  des 
lettres  |)atentes  de  collation  des  titres  ou  d'érection  des  ter- 
res en  dignité,  et,  à  leur  défaut,  d'expéditions  authentiques 
de  ces  lettres  patentes  {'),  ou  des  registres  des  Parlements, 

linclioa  lionorlfique  ;  mais  celle  condition  esl  nécessairemenl  remplie,  lorsqu'il 
s'agit  de  l'usurpation  d'un  titre.  Gpr.  Lallier,  n.  147. 

{')  Cpr  supra,  n.  294  bis  wm. 

i«)  L-Hllier,  n.  5  et  15S.  —  Trib.  Seine,  19  juin  iSlS,  D.,  79.  2.  137. 

(')  Flaniol,  1,  ii.  412.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  10  nov.  1902,  S.,  1903.  1.  505,  D.,  1904. 
1.  85,  et  noie. 

(')  La  même  preuve  lui  incombe,  quand  il  demande  la  rectification  d'un  acte  de 
l'état  civil  le  concernant,  où  le  titre  auquel  il  a  droit  ne  se  trouve  pas  indiqué.  — 
CI'.  III fra,  II,  n.  940  6 /s. 

n  Lallier,  a.  188. 
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Chambres  clos  comptes  et  Cours  des  aides  contenant  les  pro- 
cès-verbaux de  leur  vérification  et  enregistrement.  La  juris- 
prudence tend,  d'ailleurs,  à  admettre  qu'à  défaut  de  ces 
documents,  les  tr'ibunaux  peuvent  tenir  compte  de  la  posses- 
sion immémoriale  et  incontestée  des  titres  par  les  ancêtres 
du  demandeur,  antérieui'ement  à  1789  (•).  Elle  admet  njême 
la  justification  de  la  possession  des  titres  par  la  prescription 
centenaire,  encore  que  cette  prescription  ne  se  soit  accom- 
plie c[ue  depuis  1789  (-).  Mais,  de  quelque  manière  quil  fasse 
sa  preuve,  le  demandeur  doit  toujours  établir  que,  d'après 
les  règles  relatives  ci  la  ti'ansmission  des  titres  de  noblesse, 
il  est  le  véritable  ayant-droit  au  titre  dont  il  poursuit  l'usur- 
pation [^). 

294  his-xwix.  Les  questions  relatives  à  la  collation,  à  la 
reconnaissance  ou  à  la  vérification  des  titres  de  noblesse 
échappent  à  la  compétence  de  l'autorité  judiciaire  ('*). 

Sous  le  second  Empire;  ces  questions  furent  de  la  compé- 
tence d'une  assemblée  spéciale,  le  Conseil  du  sceau  des  titres, 
qui  avait  été  instituée  par  un  décret  du  8  janvier  1859.  A  la 
vérité,  ce  conseil  avait  déjà  existé  et  fonctionné  sous  le  pre- 
mier Empire;  mais  il  n'avait  été  appelé  alors  qu'à  prononcer 
sur  les  demandes  d'érection  des  majorais.  La  Commission  du 
sceau,  qui  le  remplaça  sous  la  Restauration,  instituée  par 
une  ordonnance  du  13  juillet  1814,  avait  dans  ses  attribu- 
tions, en  outre  de  celles  de  l'ancien  conseil,  l'examen  des 
dejnandes  à  fin  d'obtention  de  titres  et  d'armoiries.  Suppri- 
mée à  son  tour  le  30  octobre  1830,  et  depuis  cette  date  jus- 
qu'au 8  janvier  1839,  date  du  rétablissement  de  l'ancien 
Conseil  du  sceau  des  titres,  ses  attributions  furent,  dans  l'in- 
tervalle, remplies  par  le  (Conseil  d'administration  du  ministère 
de  la  justice  {°]. 

(')  Celle  possession  ne  peut,  d'ailleurs,  êlre  élablie  qu"à  Taide  de  lilres  bilalér 
raux,  sigrnéspar  des  personnes  intéressées  à  la  contester.  —  Cf.  Agen,28  décem- 
bre 1857,  S.,  58.  2.  97. 

(.2)  Trib.  Seine,  6  mars  1872,  Ann.  noblesse,  1873,  p.  231. 

(')  Lallier,  n.  18S. 

(♦)  Angers,  29  juin  1896,  et  Req.  rej.,  10  nov.  1837,  S.,  99. 1 .  337,  note  de  M.  Appert, 
IJ.,  '.^8.  1.  242.  —  Cpr.  Toulouse,  18  janv.  1899.  D.,  1900.  2.  52. 

(5)  Lallier,  n.  184. 
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Aux  lernios  de  lart.  6  du  décret  du  8  janvier  1859,  le  Con- 
seil du  sceau  des  titres  avait  pour  mission  de  donner  son 
avis  (')  :  1"  sur  les  demandes  en  collation,  confirmation  et 
reconnaissance  de  titres  ([ue  lEmperetir  renverrait  à  son 
examen  ;  2"  sur  les  demandes  en  vérification  de  titres  (-)  ; 
3"  sur  les  demandas  en  remise  de  droits  de  sceau,  et  en  géné- 
ral sur  toutes  les  questions  qui  lui  seraient  soumises  par  le 
garde  des  sceaux  (*  . 

Mais  ce  conseil  a  cessé  lui-même  d'exister  en  fait  depuis  le 
4  septembre  1870,  date  h  laquelle  ses  attributions  furent 
transportées  aux  bureaux  du  ministère  de  la  justice.  La  loi  de 
finances  des  16  septembre-2  octobre  1871  rendit  la  suppres- 
sion effective,  en  supprimant  le  crédit  affecté  aux  services  de 
ce  conseil.  Enfin  un  décret  des  10-11  janvier  1872  Ta  aboli 
expressément  et  remplacé,  quant  au  rùie  particulier  qu'il 
jouait,  par  le  conseil  d'administration  du  ministère  de  la 
justice  {*). 

C'est  donc  aujoni'<riiui  ce  conseil  d'administration  qui  a 
seul  compétence  pour  statuer  sur  les  questions  relatives  à  la 
collation,  à  la  reconnaissance  ou  à  la  vérification  des  titres 
de  noblesse,  comme  aussi  pour  trancher  les  contestations 
relatives  à  des  titres  dont  il  n'est  justifié  que  par  des  docu- 
ments inopérants  (').  En  conséquence  les  tribunaux  ordinai- 
res, saisis  de  litiges  où  sont  engagées  de  pareilles  questions, 


(')  Les  avis  du  Conseil  du  sceau  des  litres  révélaient  la  forme  de  décrets,  et  leur 
autorité  était  absolue.  Cf.  Lallier,  n.  187,  et  p.  352,  note  1. 

{^)  Aux  termes  de  l'art.  7  du  décret  du  8  janvier  1859,  toute  personne  pouvait 
se  pourvoir  devant  le  garde  des  sceaux  pour  obtenir  la  vérification  de  son  litre 
par  le  Conseil  du  sceau  des  litres. 

(')  Ce  conseil  pouvait  aussi  cire  consulté  sur  les  demandes  en  changement  ou 
addition  de  nom,  quand  le  changement  ou  Taddilion  devait  avoir  pour  résultat 
daltribuer  une  distinction  honorifique  à  l'impétrant.  Cf.  Lallier,  n.  184. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  II,  p.  267-268;  Planiol,  1,  n.  414;  Surville,  I,  n.  8i-V;  Lallier, 
n.  187. 

(')  Trib.  Péronne,  2  avril  18'.tO,  et  Amiens,  24  déc.  18'.  0,  sous  Req.  rej.,  17  nov. 
1891,  S.,  93.  1.  25,  noie  de  M.  Lallier,  D.,  93. 1.  244.  — Angers,  29  juin  1896,  etMeq- 
rej.,  10  nov.  1897,  S.,  99. 1.  337,  note  de  M.  Appert,  D.,  98.  1 .  242.  —  Cpr.  Toulouse, 
18  janv.  1899,  D.,  1900.  2.  52.  —  11  n'en  serait  pas  de  même  s'il  ne  s'agissait  que 
d'une  particule,  attendu  que  la  particule  n'est  ni  un  titre  de  noblesse,  ni  une  qua- 
lification nobiliaire.  Cf.  Planiol,  I,  n.  416,  et  Bordeaux,  14  janv.  1861,  S.,  61.  2. 
276. 
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doivent,  surseoir  à  statuer  jusqu'à  ce  que  ce  conseil  ait  donné 
son  avis  (').  Mais  ils  demeurent  naturellement  compétents 
pour  tirer  toutes  les  conséquences  juridiques  des  titres  régu- 
lièrement conférés  et  possédés  et  pour  réprimer  les  atteintes 
à  ces  titres  ou  leur  usurpation  (-). 

g  II.  Des  personnes  morales,  civiles  ou  juridiques  (^). 

295.  Les  personnes  étant  seules  susceptibles  d'être  les 
sujets  de  droits,  on  a  été  naturellement  et  logiquement  con- 
duit à  personnifier  des  intérêts  ou  des  œuvres  qu'il  imjjortait 

(')  Cpr-.  Lallier,  n.  185  s.  —  Nimes,  9  août  18G0  (2  arrêts).  S.,  61  2.  276. 
—  Agen,  28  août  1860,  S.,  61.  2.  276,  D.,  62.  2.  18.  —  .Nîmes,  6  mai  1861,  S.,  61. 
2.  609,  D.,  62.  2.  18.  —  Toulouse,  12  juil.  1862,  U.,  62.  2.  124.  —  Besançon,  6  fév. 
1866,  S.,  66.  2.  75.  —  Cpr.   Req.    rej.,   14  mars  1865,  S..  66.  1.  435. 

{=)  Trib.  Péronne.  2  avril  1890,  et  Amiens,  24  déc.  1890,  précités.  —  Cpr.  les 
conclusions  de  M.  Desjardins,  sous  Civ.  cass.,  25  oct.  1898,  D.,  99.  1.  166.  —  Cpr. 
aussi  Colmar,  15  mai  1860  (sol.  impl.),  D.,  60.  2.   140.  —  Agen,  26  juin  1860,  D., 

60.  2.  140.  —  Metz,  31  juil.  1860,  D.,  60.  2.  137.  —  Rouen,  18  mars   1861,  S., 

61.  2.  609.  —  Civ.  cass.,  1"  juin  1863.  S..  63.  1.  447.  —  Nîmes,  U  mai  1875,  S., 
76.  2.  267.  —  Paris,  20  mai  1879,  D.,  79.  2.  137.  —  Paris,  18  juil.  1893.  S.,  94.  2. 
85,  D.,'94.  2.  7.  -Trib.  conflits,  17  juin  1899,  S.,  1900.  3.  17,  et  notes  de  M.  Hau- 
riou,  D.,  99.  3.  106. 

(')  Heisser,  Elude  sur  les  personnes  morales,  Paris,  1872  ;  Piébourg,  De  la 
cond.  des  pers.  civiles  (Tiièse,  Paris),  1875,  et  Rev.  de  lég.  anc.  el  mod.,  1876,  VI, 
p.  82  s.,  217  s.,  485  s.  ;  Labbé,  S.,  81.  2.  249  ;  La  Loi,  27  août  1881  ;  Rev.  crlt., 
1882,  p.  345  ;  Cassagnade,  De  la  personnalité  des  sociétés  {Thk?.p,  Paris),  1883; 
"Van  den  Heuvel,  De  la  silttallon  léf/ale  des  assoc.  sans  but  lucratif,  2"  éd., 
Bruxelles,  1884  ;  Sainctelelte,  Des  personnes  morales  {Rev.  cril.,  1885,  XIV, 
■p.  239  s.)  ;  M.  Vauthier,  Eludes  sur  les  personnes  morales,  Bruxelles,  1887  ;  E. 
Worms,  De  la  liberté  d'association  à  travers  les  âges,  2'^  éd  ,  1887  ;  Truchy,  Des 
fondations  (Thèse,  Paris),  1888;  Marc  Sauzet,  Rev.  crit.,  1888,  XVII,  p.  296  s., 
301  s.  ;  M.  Mongin,  Rev.  cril.,  1890,  XIX,  p.  697  s.  ;  de  Vareilles-Sommières,  Du 
contrat  d'assoc,  1893  ;  La  syntlièse  du  dr.  inl. privé,  1897,  II,  n.  711,  et  Rev.  crit., 
1895,  p.  232  s.  ;  (jeouffre  de  Lapradelle,  Théor.  et  prat.  des  fondations  perpétuel- 
les (Thèse,  Paris),  1895  ;  Gondy,  De  la persoji.jurid.  (Thèse,  Paris),  1896;  Didier- 
Rousse,  De  la  capacité  juridique  des  assoc.  en  dr.  civ.  fr.  (Thèse,  Paris),  1897  ; 
Epinay,  De  la  capacité  juridique  des  assoc.  (Thèse,  Lille),  1897;  Hauriou, /,efo?îs 
sur  le  mouvement  social,  2»  appendice,  1898,  et  Rev  gén.  du  Droit,  1898,  p.  1  et 
119  ;  Michoud,  La  notion  de  personnalité  morale,  1899  ;  Rev.  de  dr.  publ.,  1895, 
III,  p.  407  s.,  et  Elude  de  dr.  comparé  sur  la  pers.  mor.  des  assoc,  Annales  de 
l'Univers,  de  Grenoble,  1901,  XIII,  p.  27  s.  ;  Saleilles,  Etude  sur  l'hist.  des  socié- 
tés en  commandite,  Ann.  de  dr.  comm.,  1895,  p.  10  et  49  s.  ;  1897,  p.  29  s.,  et 
Btdl.  de  la  Soc.  de  lég.  comp.,  1899,  p.  265  s.  ;  Les  personnes  juridiques  dans  le 
Code  civil  allemand,  Paris,  1902;   Gierke,  Die   Genossenshaflstkeorie  und  die 
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à  la  colleclivité  de  voir  prospérer.  Pour  leur  ;ierniellre  de 
mieux  atteindre  leurs  fins,  on  leur  a  donné  un  corps,  comme 
à  de  véritables  personnes,  et  on  les  a  introduits,  avec  le 
bénéfice  de  cette  unité,  dans  la  sphère  du  droit.  Ce  sont  ces 
représentations  d'intérêts  qu'on  appelait  autrefois  corps  et 
connui/natilés,  et  qu'on  désigne  aujourd'hui  sous  les  noms 
divers  de  personnes  morales,  personnes  civiles,  personnes 
Juridiques,  personnes  mystiques  ou  personnes  fictives.  Tous 
ces  qualificatifs,  plus  ou  moins  bien  choisis  ('j,  ont  cet  oi)jet 
commun  d'opposer  la  personnalité  abstraite  de  ces  entités  à 
l'individualité  réelhî  et  tangible  des  personnes  physiques. 

Cette  personnalité  leur  était  d'ailleurs,  suivant  leur  nature, 
leur  but  et  aussi  l'état  de  la  législation,  plus  ou  moins  néces- 
saire. 

Certaines  entreprises  d'intérêt  privé  ne  sauraient  être  faci- 
lement ou  pleinement  réalisées  par  les  forces  d'un  seul 
individu  et  exigent  un  plus  ou  moins  grand  nombre  de 
concours.  Mais  la  forme  même  de  l'association  ne  suffirait 
pas  à  leur  réalisation  si  chacun  des  membres  conservait 
jusque  dans  ce  groupement  son  individualité  distincte,  ses 
droits  et  ses  obligations  [)ro|)res.  Son  administration  intérieure 
et  les  ra[)ports  de  1  association  avec  les  tiers  seraient  trop 
compliqués,  s'ils  devaient  nécessiter  l'intervention  de  chacun 
des  associés;  son  crédit  serait  trop  l'esserré,  puisqu'elle 
n'aurait  pas  de  biens  qui  fussent  exclusivement  à  elle  et  qu'ils 
seraient  la  propriété  de  ceux-ci  ;  elle  serait  à  la  fois  sans 
unité  et  shus  surface.  Or,  pour  remédier  à  cette  infirmité,  on 
peut,  ou  bien,  en  altérant  le  caractère  du  type  de  l'ancienne 
societas  romaine,  faire  a[)paraitre  une  certaine  unité  collective 


deiiisc/ie  Recklsprerknnq,  Berlin,  1807  ;  Mesire,  Les  peis.  mor.  et  le  problème  de 
leur  respoi)saf)ililé  pénale,  1809:  Série  d'études  siir  le  dr.  d'assoc.  dans  les  lég. 
élr.,  par  MM.  Clos,  Worms,  Gninebaum,  Peschaud,  Hannolin  et  Cahen,  du  Con- 
seil d'Elat,  Paris,  Imprimerie  nationale,  1899;  Gény.  op.  cit.,  p.  122  et  134  s.  ; 
Négulesco,  Lu  personnalité  morale  Thèse,  Paris),  1900;  Duguit,  L'Etat,  le  droit 
of)jectifel  la  loi  posilire,  2  \o\.,  Paris,  1901-03;  Margal,  De  la  condilion  juridi- 
que des  assoc.  non  déclarées,  lieu.  Irim.,  1905,  p.  î^3d;  L.  Crouzil,  Des  person- 
nes morales,  Rev.  Catliol.  dei  Insl.  et  du  Droit,  1906,  l'^'"  sem.,  p.  211. 

(')  Cf.  Savigny,  Sysl.  de  dr.   romain.  Irad.    Guenoux,   11,   §  85,  p.  238;  Laine, 
,;.  Clunel,  1893,"  p.  277,  noie  2  :  Planiol,  1,  n.  3008. 
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par  la  constitution  d'un  patrimoine  spécialement  afïecté  à 
l'objet  commun,  sans  cesser  de  faire  des  associés  les  véri- 
tables sujets  des  rapporis  dans  lesquels  l'association  s'en- 
gag'e,  ou  bien,  avec  plus  de  hardiesse,  former  de  tous  ses 
éléments  actifs  un  faisceau  si  étroit  qu'elle  leur  fasse  perdre 
leur  individualité  personnelle  au  profit  de  l'association,  qui  a 
seule  alors  une  réalité,  des  organes  spéciaux,  un  patrimoine 
propre.  La  personnalité  civile  apparaît  ainsi  comme  la  figura- 
tion juridique  et  l'expression  abrégée  d'intérêts  communs,  aux- 
quels elle  apporte  en  même  temps  la  puissance  d'une  «  forte 
concentration  ».  C'est  celle  dont  profite  le  premier  type  de 
personnes  morales,  les  universilales,  les  corporations  ('), 
ou  mieux  les  associations  à  Init  économique,  qui  se  proposent 
de  servir  les  intérêts  mêmes  des  membres  qui  les  composent, 
et  qui  les  servent  plus  utilement  grâce  à  elle. 

Mais  il  est  d'autres  œuvres  qui  sont  conçues  moins  dans 
l'intérêt  de  ceux  qui  y  participent  que  pour  l'avantage  collec- 
tif, la  réalisation  d'une  idée  ou  l'accomplissement  d'une 
fonction  sociale.  Quels  que  soient  le  nombre  et  l'activité  de 
ceux  qui  y  coopèrent,  elles  sauraient  si  peu  être  confondues 
avec  eux  que  le  plus  souvent  elles  bénéficient  beaucoup  plus 
aux  autres  qu'à  ceux  qui  leur  assurent  leur  concours  volon- 
taire. Celles-là  ne  doivent  leur  vie  qu'à  elles-mêmes,  c'est-à- 
dire  au  but  qu'elles  poursuivent  :  si  elles  ne  peuvent  la  sou- 
tenir que  g-ràce  à  des  dévouements  individuels,  ce  ne  sont 
pas  eux  qui  leur  communiquent  réellement  le  souffle  qui  les 
anime  elles-mêmes.  La  personnalité  est,  en  ce  cas,  plus 
qu'elle  n'était  tout  à  l'heure:  elle  constitue  la  reconnaissance 
de  l'existence  distincte  de  ces  œuvres,  leur  incarnation  juri- 
dique. C'est  celle  qui  est  conférée  aux  personnes  civiles  du 
second  type,  aux  élablisnemenls,  s^uk  fondations  (-),  ou  mieu.x 
aux  associations  à  but  iclml  ou  non  économique  (^). 

(')  Ce  terme  est  pris  dans  un  sens  extrêmement  large. 

(^)  Ce  terme  est  pris,  lui  aussi,  dans  une  acception  très  étendue.  Ces  qualilica- 
lions  sont  évidemment  assez  arbitraires  :  on  les  donne  ici  pour  ce  qu'elles  valent. 

(')  Cpr.  Savigny,  Tr.  de  dr.  coin.,  trad.  Guenoux,  II,  §  86,  p.  239  s.;  Capitant, 
p.  108  s.  ;  Pianiol,  I,  n.  30i9;  Surville,  I,  n.  541  ;  Vauthier,  op.  cil.,  p.  263  s.  et 
381  s.;  Hauriou,  Précis  de  dr.  admin.yb"  éd.,  1903,  p.  86  et  87;  Sauzet,  op.  cit.. 
n.  27  s.;  Piébourg,  Bec.  de  lég  .  loc.  cit.,  p.  85  s.  —  Cpr.  la  définition  du  contrat 
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296.  Cetle  personnification,  qui  se  montre  ainsi  comme 
une  condition  de  puissance  pour  les  groupements,  et  même 
de  vie  pour  les  œuvres,  était-elle  vraiment  nécessaire,  ou 
n'a-t-elle  introduit  dans  le  droit  qu'une  vainc  et  dangereuse 
complication?  ('). 

On  a  fortement  soutenu  que  ces  prétendus  êtres  abstraits, 
qu'on  qualifie  de  personnes,  n'étaient  réellement,  dans  le 
fond,  que  des  choses,  c'est-à-dire  «  des  biens  collectifs,  à 
l'état  de  masses  distinctes...,  soustraites  au  régime  de  la  pro- 
priété individuelle  »  (-).  Conçue  seulement  k  Rome  comme  un 
état  spécial  de  la  propriété,  sous  sa  forme  collective,  la  per- 
sonnalité fictive,  a-t-on  dit,  aurait  été  principalement  l'œuvre 
du  droit  canon,  et  de  là  elle  aurait  passé  clans  le  droit 
civil,  qui  aurait  reconnu  à  son  tour  l'existence  des  "  êtres 
intellectuels  »  (•^).  Encore  faut-il  arriver  jusqu'à  la  loi  du 
5  avril  188-4  (art.  111)  pour  trouver  dans  un  texte  législatif 
cette  expression  même  de  «  personnes  civiles  ».  Mais,  quelle 
q'  ait  été  Torigine  de  cette  notion  d'une  personnalité  créée  à 
l'image  de  la  personnalité  humaine,  elle  ne  constituerait 
qu'une  superfétation. 

Ce  qui  prouve  bien,  prétend-on,  que  cette  inutile  fiction 
ne  sert  qu'à  recouvrir  la  réalité  de  Ifi  propriété  collective, 
c'est  qu'elle  intervient  seulement  lorsqu'il  s'agit  de  pourvoir 
à  la  gestion  d'un  patrimoine  commun  considéré  comme  dis- 
tinct du  patrimoine  individuel  de  ceux  qui  en  profitent.  C'est 
ainsi  que  la  commune  et  le  département  sont  réputés  per- 
sonnes civiles,  parce  qu'ils  ont  des  biens,  tandis  que  le  can- 

d'associalion  par  larl.  !«''  de  la  loi  du  l"""^  jiiillel  1901  :  «  L'association  est  la  con- 
vention par  laquelle  deux  ou  plusieurs  personnes  mettent  en  commun  d'une  façon 
permanente  leurs  connaissances  ou  leur  activité  dans  un  but  autre  que  de purla- 
(jer  des  bénéfices.  »  La  société,  au  contraire,  aux  termes  de  l'art.  1832  G.  civ.,  est 
un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes  «  conviennent  de  mettre  quel- 
que chose  en  commun,  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  gui  pourra  en  résul- 
ter n. 

{*)  Cf.  k  ce  sujet  Oény,  op.  cit.,  p.  122  et  134  s. 

{^)  Planiol,  I,  n.  3016  s.  et  3044  s.;  "Van  den  Heuvel,  op.  cit.,  p.  50  s.  —  Cpr. 
Ihering,  L'esprit  du  droit  romain,  Irad.  Meulenaere,  W,  p.  326  s. 

(')  IManiol,  I,  n.  3009  s.;  Saleilles,  Ann.  de  dr.  corn.,  1895,  n.  40  s.;  Gény,  op. 
cit.,  p.  128,  note  1.  —  Cpr.  de  Vareilles-Sommières,  La  synthèse  du  dr.  intern. 
privé,  1897,  II,  n.  711. 
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ton  et  l'arrondissement  se  voient  refuser  la  [)ersonnalité, 
malgré  l'organisation  administrative  dont  ils  sont  dotés,  parce 
qu'ils  n'en  ont  pas  (').  L'organisme  le  plus  complet  et  le  mieux 
défini  ne  la  possède  donc  que  tout  autant  que  son  fonction- 
nement exige  une  certaine  quantité  de  biens  :  c'est  pour  lui 
permettre  de  les  administrer  plus  aisément  que  les  droits  de 
tous  les  intéressés  sont  réduits  à  l'unité  et  fondus  en  un 
seul,  le  droit  de  la  personne  juridique,  et  que  ce  dernier  est 
assimilé  à  un  véritable  droit  individuel.  Mais  cette  assimila- 
tion n'est  nullement  indispensable.  Car,  au  lieu  de  soumettre 
de  la  sorte,  par  un  procédé  commode,  cette  forme  de  pro- 
priété commune  aux  règles  des  patrimoines  particuliers,  on 
eût  pu  tout  aussi  bien  créer  à  son  intention,  et  à  raison  de  sa 
destination  piopre,  qui  étnit  de  faire  servir  les  mêmes  biens 
à  plusieurs,  un  régime  unitaire  dans  lequel  les  droits  auraient 
été  concentrés  entre  les  mains  d'un  petit  nombre  d'individus, 
considérés  comme  les  représentants  de  tous  les  autres.  Et  ce 
ne  fut  probablement  que  parce  que  «  l'idée  de  représentation 
juridique  n'existait  pas  encore  au  moment  où  la  théorie  de 
la  personnalité  fictive  s'est  formée  »,  que,  pour  obéir  à  ce 
qu'on  croyait  une  nécessité  logique,  la  fiction  l'emporta  sur 
la  réalité. 

296  bis-i.  Nous  ne  saurions  adhérer  à  une  conception 
aussi  matérialiste.  On  ne  veut  y  voir,  en  effet,  derrière  l'œu- 
vre même  la  plus  désintéressée,  que  les  biens  qu'il  lui  faut 
pour  remplir  ses  fins,  c'est-à-dire  justement  ce  qui  ne  la  dis- 
tingue pas  de  toutes  les  autres  et  qui  ne  suffit  pas  à  lui  don- 
ner une  individualité.  Or  les  biens  ne  sont  pour  elle  que  des 
instruments  plus  ou  moins  utiles  à  ses  desseins  ;  mais  ce  ne 
sont  pas  eux  qui  la  constituent  :  c'est  son  objet.  Et  certaines 
oeuvres,  d'ordre  intellectuel  ou  moral,  peuvent  même  être 
très  bien  conçues  comme  dépourvues  de  tout  patrimoine,  ce 
qui  n'empêche  que  leur  existence  distincte  doive  être  recon- 
nue dans  la  sphère  juridique  (^).  La  théorie  de  la  personna- 

i,')  On  peut  encore  dire  que  le  déparlement  n"a  la  personnalité  morale  que 
depuis  qu'il  y  a  des  biens  départementaux.  Cpr.  Hauriou,  5«  éd.,  p.  413;  Planiol, 
I,  p.  983,  note  2. 

(^)  Tel  est  le  cas,  par  exemple,  pour  une  association  comme  la  Ligue  contre  la 
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lité  pénètre  donc  seule  jusqu'à  l'essence  vraie  de  la  nature 
des  corps  qui  en  sont  revêtus,  en  faisant  apparaître  l'idée  qui 
les  anime,  dégagée  pleinement  de  ses  moyens  de  réalisation, 
la  volonté  collective  qui,  seule,  les  a  créés  avant  qu'ils  pos- 
sédassent rien,  et  qui,  seule,  peut  les  soutenir,  quelle  que  soit 
l'importance  de  leurs  acquisitions  ultérieures.  Et  peut-être 
est-ce  dans  ce  caractère  de  la  personnalité  qu'il  faut  chercher 
la  cause  [)rofonde  de  la  différence  que  déjà  à  Rome,  puis  en 
droit  canon,  et  enfin  dans  notre  ancienne  jurisprudence  ('), 
on  faisait  entre  les  simples  sociétés  et  les  collèges  ou  com- 
munautés qu'on  considérait  seuls  comme  des  personnes 
civiles.  C'est  que  dans  les  unes,  dil-on,  les  individus  conti- 
nuent à  jouer  le  rôle  prépondérant,  tandis  que  dans  les 
autres  la  personnalité  de  ceux  qui  les  composent  s'efface  au 
profit  de  Torganisnie  nouveau.  Peut-être  serait  il  plus  vrai 
de  dire  que  les  sociétés  civiles  ou  commerciales  sont  des 
organismes  communautaires  qui  ne  dilfèrent  de  l'indivision 
proprement  dite  que  par  la  vie  plus  intense  que  leur  commu- 
nique la  spéculation  pécuniaire  qui  en  est  l'âme,  de  telle 
sorte  quelles  ne  consistent,  au  fond,  que  dans  des  masses  de 
biens  auxquels  il  s'agit  de  donner  simplement  l'exploitation 
la  plus  lucrative  ;  tandis  que  les  corps  véritables  sont  des 
organismes  dotés  d'une  existence,  d'un  esprit  et  d'un  ressort 
qui  sont  l'idée  à  la  réalisation  de  laquelle  ils  travaillent,  et 
qui  se  distinguent  par  là  nettement,  et  des  personnes  qui  leur 
apportent  leur  concours,  et  des  biens  matériels  dont  l'aide 
leur  est  plus  ou  moins  utile.  La  personnilicatit^n  de  ces  der- 
niers n'était  donc  que  la  reconnaissance  naturelle  de  la  vie 
indépendante  dont  ils  vivent,  tandis  que  la  représentation 
des  autres  était  seulement  l'expressioti,  nullement  nécessaire, 
«l'un  certain  état  d'indivision. 

S'il  est  donc  peut-être  permis  de  reprocher  à  la  doctrine 
moderne  d'avoir  donné   trop  d'extension  à  la  théorie  de  la 

licence  des  rues,  qui  n'aurait  guère  besoin  que  d'un  certain  droit  de  poursuite. 
Kt  Potliier  [Des  personnes,  part.  !■•«,  lit.  Vil,  n.  211)  constatait  déjà  qu"  «  il  y  a 
des  corps  qui  n'ont  pas  de  biens  ». 

(')  Cf.  Domat,  Droit  public,  liv.  I,  tit.  XV,  sect.  I,  n.  1  et  3  ;  Encycl.  mélhodi^ 
que,  Jurisprudence,  v"  Communautés  ;  Saleilles,  Annales  de  dr.  comm.,  loc.  cit. 
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personnalité  ('),  il  n'en  reste  pas  moins  que,  clans  certaines 
limites,  elle  répond  à  une  réalité  objective. 

296Ô/.S-II.  La  question  est  d'ailleurs  de  savoir,  —  et  la  por- 
tée de  cette  question  serait  extrêmement  considérable  s'il 
n'était  vrai  que,  grâce  à  la  souplesse  de  l'esprit  du  droit, 
«  les  idées  théoriques  sont  souvent  susceptibles  de  s'accom- 
moder, en  pratique,  des  solutions  les  plus  divergentes  »  {^), 
—  si,  lors  même  qu'on  tient  pour  la  personnalité  des  corps 
auxquels  elle  est  octroyée,  on  en  est  réduit  à  la  considérer 
comme  une  pure  fiction  et  ces  corps  comme  des  êtres  collec- 
tifs imaginaires,  ou  si,  quoique  abstraits,  ce  ne  sont  pas 
des  êtres  réels  doués  comme  tels  d'une  individualité  véritable, 
au  même  titre  que  les  personnes  physiques.  Or,  si  cette  ques- 
tion ne  s'est  posée,  dans  notre  pays  du  moins,  que  depuis 
peu  de  temps,  de  plus  en  plus  nombreux  sont  les  juriscon- 
sultes ([ui  la  résolvent  dans  le  second  sens. 

Dans  la  conception  qui,  naguère  encore,  régnait  universel- 
lement en  France,  les  personnes  civiles  ne  sont  que  des  êtres 
fictifs,  dont  l'existence  factice  est  tout  entière  le  produit  de 
l'omnipotence  de  la  loi,  qui  condescend  à  les  doter  d'organes 
indispensables  à  leurs  fins.  On  observe,  en  ce  sens,  qu'il  a 
fallu,  pour  les  personnifier,  un  effort  de  l'esprit  puisqu'il  a 
fallu  apercevoir  derrière  les  collaborateurs  de  l'œuvre  com- 
mune cette  œuvre  môme,  comprendre  la  nécessité  de  la  dis- 
tinguer de  leurs  individualités  particulières,  et  que  le  résultat 
de  cette  abstraction,  d'une  élaboration  déjà  difficile,  a  dû 
être  consacré  par  la  loi.  Pourvu  dune  conscience  et  d'une 
volonté,  la  personnalité  de  l'être  physique  s'impose  naturel- 
lement, puisqu'il  apparaît  par  nature  comme  un  sujet  passible 
de  droits,  et  ce  ne  serait  que  par  un  abus  caractérisé  que  la 
loi  pourrait  la  méconnaître.  Privée  de  volonté  et  de  cons- 
cience, au  contraire,  la  personne  civile  ne  peut  être  admise  à 
pénétrer  comme  telle  dans  la  sphère  du  droit  que  par  la  per- 
mission de  la  loi  qui,  fictivement,  lui  suppose  l'ime  et  l'autre, 
et  l'appelle  ainsi  à  la  vie.  Ainsi,  ce  ne  {)eut  être  que  la  puis- 


!*)  Cf.  à  ce  sujet,  Planiol,  I,  n.  3016. 

(*)  Michoud,  Annales  de  l'Univ.  de  Gienoble.  loc.  cil.,  p.  37. 
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sauce  (le  la  loi  qui,  par  une  ci'éation  artificielle,  et  eu  rédui- 
sant des  éléments  divers  à  l'unité,  fait  dis[)araitre  derrière 
l'être  qu'ils  contribuent  à  former  la  multiplicité  des  individus 
qui  lui  prêtent  leur  concours  dans  des  conditions  plus  ou 
moins  différentes  (^). 

296  bis-ni.  Mais  de  très  graves  objections  ont  été  élevées 
contre  cette  conception,  qu'on  a  pu  accuser  de  s'arrêter  à  la 
surface  des  choses.  Et  d'abord  si  la  personnalité  de  certains 
.groupements  était  une  fiction,  ce  serait,  en  tout  cas,  une  fic- 
tion nécessaire,  en  ce  sens  qu'il  ne  dé[)end  pas  du  droit,  dès 
qu'il  est  un  peu  développé  (-),  de  l'admettre  ou  de  ne  l'admet- 
tre pas  :  première  preuve  que  cette  personnalité  est  un  fait 
naturel  bien  plutôt  qu'une  pure  invention  législative.  Puis. si 
les  personnes  juridiques  n'étaient  justement  pas,  par  nature, 
susceptibles  d'être  les  sujets  de  droits  ou  d'obligations,  elles 
ne  le  deviendraient  pas  davantage  en  vertu  de  l'autorité  de 
la  loi,  qui  resterait  impuissante  à  faire  d'elles  des  organismes 
propres  à  la  vie  juridique.  La  vérité  est  qu'elle  ne  fait,  en  les 
personnifiant,  que  reconnaître   leurs  aptitudes   naturelles  à 
cette  existence.  C'est  que,  d'une  part,  ces  organismes  ont  une 
réalité  de  fait  indéniable  qui   précède   nécessairement  cette 
reconnaissance  :  ils  ont  un  oJjjectif  déterminé,  comptent  des 
auxiliaires  plus  ou  moins  nombreux,  sont  riches  de  ressour- 
ces plus  ou  moins  grandes,  et  leur  activité  s'exerce  en  un  cer- 
tain lieu.  Pour   n'être   pas  physique,  leur  existence  est  con- 
crète cependant  :  elle  est  simplement  d'un  autre  ordre  que 
celle  des  êtres  de  chair  et  d'os.  Et  cette  existence  est  si  peu 
une  abstraction,  que  le  plus  souvent  ce  n'est  qu'après  qu'elle 
a  acquis  une  certaine  durée  qu'ils  s'enrichissent  de  la  recon- 
naissance de   la   personnalité    proprement  dite,  et  qu'avant 
1901,  lorsque  la  puissance  publique  la  leur  refusait,  la  juris- 
prudence avait  la  tentation  de  la  leur  accorder  sous  la  forme 

(')  Savigny,  Système  de  dr.rom.,U,%  89,  p.  27G  s.;  Aubry  et  Rau,  I,  §54, 
p.  269;  Laureiil,  I,  n.  288  s. 

(2)  Cf.  sur  l'hisloire  de  la  persoiuialilé,  Savigny,  op.  cit.,  II,  §  87  s.,  p.  243  s.; 
Vaulhier.op.  cil.;Besiune,CotidUion  des  personnes,  p.  375  s.  ;  PlanioI,I,  n.  3009s.; 
(;;apilant,  p.  110  s.;  Surville,  I,  n.  542;  Girard,  Manuel  de  dr.  ro?«.,  p.  225  s.  ; 
SàleiWes,  Ann.  de  dr.  connu.,  1895,  ii.  37  s.;  Avril,  Les  origines  .hislor.  de  la 
dist.  des  élabl.  publics  el  des  élabl.  d'utilité  publique,  Grenoble,  1900. 
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de  ce  qu'on  a  qualifié  de  demi-personnalité  (').  Pourquoi,  si 
ce  n'est  donc  pour  favoriser  le  développement  d'une  existence 
qui  avaitsudéjà  s'affirmer  et  d'une  activité  d'ailleurs  reconnue 
licite  ? 

D'aulre  part  et  surtout,  si  la  volonté  est  la  base  de  toute 
personnalité,  celle  des  communautés  a  tout  autant  de  litres 
à  se  faire  admettre  que  celle  des  êtres  physiques.  En  elles  se 
forme  effectivement  une  volonté  collective,  tout  aussi  ferme  et 
même  le  plus  souvent  moins  capricieuse  que  celle  d'un  indi- 
vidu, qui  se  manifeste  par  les  fins  à  la  réalisation  desquels 
elle  tend  et  par  le  choix  des  moyens  qu'elle  emploie  à  les  réa- 
liser. Chacune  a  son  âme  et  son  caractère,  qui  la  distinguent 
des  autres.  La  volonté  qui  l'anime  s'est  faite  des  directions 
que  ses  promoteurs  ont  su  imposer  à  leurs  facultés  de  vouloir 
particulières,  des  abdications  auxquelles  ils  se  sont  résignés 
dans  un  but  qu'ils  considéraient  comme  supérieur  à  leur 
propre  liberté.  Sa  personnalité,  elle  la  doit  précisément  à  la 
diminution  volontaire  de  leur  individualité  à  eux,  de  telle 
sorte  qu'elle  apparaît  comme  naturellement  distincte  de  la 
leur  et  qu'elle  veut  être  reconnue  par  le  droit  tout  aussi  for- 
tement que  cette  dernière  (-). 

Au  surplus  il  semblerait  que,  par  une  suite  logique  de 
cette  conception  séduisante,  il  ne  fallût  reconnaître  comme 
personnes  juiidiques  réelles  que  les  établissements  ou  corpo- 
rations qui  ne  poursuivent  pas  des  fins  personnelles  à  leurs 
membres,  parce  que  seules  celles  là  ont  une  existence  qui  est 
vraiment  extérieure  à  ces  derniers,  tandis  que  dans  les  socié- 
tés civiles  ou  commerciales,  au  contraire,  les  associés  se  pro- 
posent d'atteindre  un  but  intéressé,  pécuniaire,  égoïste,  etl'ac- 


(*)  On  verra  plus  loin  que,  d'après  le  régime  institué  par  la  loi  du  l"^  juillet  1901, 
les  associations  simplement  déclarées  possèdent  cette  demi-personnalité.  Mais 
encore  faut-il  qu  elles  soient  déclarées.  Quoique  licites,  depuis  celle  loi,  au  même 
titre  que  les  autres,  les  associations  qui  ne  sont  ni  déclarées,  ni  reconnues  d'utilité 
publique,  ne  possèdent  aucune  personnalité,  même  restreinte  (art.  2  de  la  loi). 

(')  Gierke,  op.  cit.;  Capilant,  p.  124  s.;  Hauriou,  op.  cit.,  p.  88  s.,  et  Rev. 
génér.  du  dr.,  1898,  XXII,  p.  5  et  119;  Miclioud,  Notion  de  pers.  mor.,  p.  16  s.  ; 
Thaller,  Traité  de  dr.  comyn.,  2«  éd.,  1903,  p.  166  s.  ;  Cassagnade,  op.  cit.,  p.  113  s.; 
Geouffre  de  Lapradelle,  op.  cit.,  p.  423  s.  :  Laine,  J.  Clunet,  1893,  p.  277  s.  —  Cf. 
Négulesco,  op.  cit.,  p.  23  s. 


346  DES    PERSONNES 

cord  (les  volonlés  particulières,  loin  d'avoir  pour  objet  de  les 
diminuer,  ne  se  propose  que  d'en  augmenter  la  puissance  ('). 

297.  L'idéequ'onseforme  du  véritable  caractère  de  la  per- 
sonnalité Juridique  semblerait  devoir  logiquement  influer  sur 
la  détermination  des  conditions  auxquelles  est  subordonnée 
la  constitution  des  corps  qui  en  sont  investis.  Si  la  personne 
juridique  est  un  être  réel,  quoique  abstrait,  qui  doive  l'exis- 
tence à  une  volonté  commune,  il  semble  bien  qu'il  n'ait  pas 
à  l'attendre  d'une  concession  plus  ou  moins  bénévole  de  la 
puissance  publi(jue  et  que  toute  association  légalement  cons- 
tituée doive  en  avoir  la  qualité  (^).  A  l'inverse,  si  la  personni- 
fication n'est  qu'une  fiction,  il  parait  alors  qu'elle  doit  êtrfe 
nécessairement  l'œuvre  de  cette  puissance  et  que  seule  celle- 
ci  donne  la  vie  légale  à  un  être  purement  intellectuel,  qui, 
de  lui-même,  n'affirme  pas  suffisamment  en  fait  son  existence 
pour  en  imposer  la  reconnaissance  au  droit.  Mais,  si  les 
théoriciens  peuvent  ainsi  pencher  librement,  suivant  leurs 
conceptions  personnelles,  vers  l'un  ou  l'autre  de  ces  systèmes, 
les  législations,  plus  préoccupées  des  résultats  pratiques, 
éprouvent  aussi  plus  de  difficultés  à  appliquer  le  même  régime 
à  tous  les  groupements,  quel  que  soit  celui  vers  lequel  elles 
inclinent  ('). 

Dans  aucun  système,  du  reste,  il  ne  saurait  être  question 
de  disputer  à  l'autorité  le  droit  de  prendre  certaines  garan- 
ties contre  les  personnes  civiles,  tant  la  nécessité  de  ces  garan- 
ties s'impose.  D'une  part,  en  effet,  il  importe  à  la  sécurité  de 
l'Etat  que  les  moyens  d'action  dont  disposent  ces  personnes 
ne  deviennent  jias  assez  formidables  pour  leur  permettre 
de  conti-ebalancer  la  puissance  publique  et  de  fausser  le 
mécanisme  du  gouvernement  :  c'est  le  côté  politique  du  pro- 
blème. Mais,  et  c'en  est  la  face  économique,  il  n'importe  pas 

(')  Sauzet,  op.  cil.,  p.  319,  noie  1,  et  p.  338,  note  1  ;  Mongin,  loc.  cit.;  Saleilles, 
Arm.  de  dr.  comm.,  1897,  n.  49  s.;  Plaiiiol,  D.,  93.  2.  513.  —  Cpr.  Hauriou,  Dr. 
admin.,  4«  éd.,  1901,  p.  103;  Capilant,  p.  128  s. 

(')  Hauriou,  op.  cil.,  b*"  éd.,  19(J3,  p.  88;  Lyon-Caen,  S.,  95.  1.  66. 

(')  Cf.  à  ce  sujet  l'étude  de  M.  Miclioud  déjà  citée.  Annales  de  Grenoble,  1901, 
XIII,  p.  27  s.,  les  divers  projets  ou  propositions  de  lois  déposés  depuis  trente  ans 
au  sujet  de  la  liberté  d'association,  et  la  loi  du  ler  juillet  1901,  qui  établit,  sous 
certaines  réserves,  cette  liberté.  —  Cf.  Hauriou,  o/j.  cit.,  p.  105,  note  3. 
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moins  à  la  société,  d'autre  part,  de  se  prémunir  contre  les 
dangers  d'une  excessive  concentration  des  biens  et  contre  les 
maux  de  la  mainmorte,  car,  l'existence  des  communautés 
étant  susceptible  de  se  prolonger  indéfiniment,  tandis  que 
leurs  aliénations  sont  généralement  très  rares,  leurs  richesses 
se  trouveraient  en  fait  retirées  de  la  circulation  et  l'activité 
de  la  production  en  serait  ralentie  {'). 

Mais,  si  le  principe  même  des  garanties  n'est  pas  contesté, 
leur  aménagement  varie  beaucoup  suivant  les  lois  ou  les  théo- 
ries. D'après  un  premier  système,  toute  association  licite 
jouit  de  plein  droit  de  la  personnalité  civile,  mais  reste  assu- 
jettie à  un  contrôle  qui  porte,  parfois  sur  son  fonctionne- 
ment(-),  uu  plus  souvent  sur  ses  acquisitions,  soit  de  meubles, 
soit  surtout,  et  peut-être  même  exclusivement  (^),  d'immeu- 
hles,  pour  arrêter  son  enrichissement  au  delà  d'une  certaine 
limite.  Dans  une  autre  combinaison,  proche  encore  de  la 
précédente,  du  mohis  l'association  doit-elle  remplir  certaines 
conditions,  de  publicité  notamment,  pour  avoir  droit  au 
bénéfice  delà  personnalité;  mais  l'administration  peut  la  lui 
contester  en  certains  cas,  par  exemple  lorsqu'elle  poursuit 
un  but  politique  ou  religieux,  de  telle  sorte  que  les  pouvoirs 
publics  se  réservent  d'en  apprécier  la  légitimité.  Dans  un 
autre  régime  enfin,  qui  est  celui  de  la  concession,  et  qui 
n'exclut  pas  d'ailleurs  plus  que  les  deux  autres  les  garanties 
prises  contre  la  mainmorte,  la  constitution  des  personnes 
morales  est  subordonnée  à  l'autorisation  des  pouvoirs  pu- 
blics, et  le  droit  de  s'associer  apparaît  comme  tout  à  fait  dis- 
tinct du  droit  de  jouir  de  la  personnalité  (^). 

297  bis.  C'est  le  dernier  système  qui  avait  été  consacré, 
jusqu'à  1901,  par  le  droit  moderne  français,  dans  lequel 
c'était  un  axiome  qu'une  œuvre  ou  une  collection  d'intérêts 

(')  Planiol,  I,  n.  3031  ;  Hauriou,  op.  cit.,  p.  91  s. 

(-)  Cf.  Saleilles,  op.  cit.,  1895,  n.  47;  Acollas,  Manuel  de  dr.  civ..  2<=  éd.,  I, 
p.  16,  et  III,  p.  443  s.;  Lyon-Caen,  S.,  88.  1.  162  et  96.  1.  66;  Meynial,  S.,  92.  1. 
73;  Beudant,  D.,  94.  2.  329;  Charmont,  Rev.  cril.,  1895,  XXIV,  p.  205  .ç. 

(^)  Hauriou,  op.  cit.,  p.  91  s.  Les  motifs  sur  lesquels  notre  émlnent  collègue 
fonde  celte  restriction  ne  nous  paraissent  nullement  décisifs. 

(*)Cf.  sur  ces  systèmes  ou  sur  la  législation  comparée,  Michoud,  Ann.  de  l'Univ. 
de  Grenoble,  loc.  cit.,  p.  29  s. 
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ne  pouvait  être  investie  de  la  personnalité  que  par  l'auto- 
rite  (').  Cette  personnalité  y  était  conçue  comme  un  attribut 
spécial  qu'elles  ne  possédaient,  si  licites  fussent-elles, que  tout 
autant  qu'il  leur  avait  été  conféré,  et  comme  une  force  que 
la  puissance  publique  mettait  à  leur  service  à  bon  escient  et 
qu'elle  était  maîtresse  par  suite  de  leur  refuser.  Et  la  liberté 
d'association,  dans  les  limites  étroites  où  elle  était  alors 
reconnue  aux  citoyens,  était  demeurée,  du  moins  en  principe, 
tout  à  fait  distincte  de  la  liberté  de  la  personnification  (^). 

298.  Quelle  était  l'origine  de  ces  principes?  Cette  question 
demeure  encore  à  présent  enveloppée  dune  certaine  obscurité. 

A  Rome,  on  prétend  très  généralement  aujourd'hui  que, 
si  l'on  ne  pouvait  y  former  une  corporation  qu'avec  l'assen- 
timent du  pouvoir,  cet  assentiment  une  fois  obtenu,  la  per- 
sonnification en  procédait  naturellement  et  nécessairement. 
De  deux  choses  l'une,  donc  :  ou  la  corporation  était  illicite, 
ou,  étant  licite,  elle  jouissait  alors  de  la  personnalité.  Tel 
serait  le  vrai  sens  du  texte  de  Gains  :  «  Neque  societas  nequc 
coUegilun  neque  hujnsmodi  corpus  passim  omnibus  Jiabere 
conceditur  »  (L.  1,  D.,  quod  cujusc.  univers.,  III,  4)  (^).  Et 
c'est  à  tort  que  Savigny  (*)  aurait  conclu,  de  ce  que  le  prince 
pouvait  seul  accorder  à  une  société  ou  à  un  collège  le  droit 
de  constituer  un  corpus,  que  la  concession  du  corpus  était 
celle  de  la  personnalité,  qui  faisait  comme  telle  l'objet  d'un 
octroi  séparé  (^).  Toutefois,  si  cette  interprétation  était  fausse, 

(')  Savigny,  op.  cit.,  II,  §  89,  p.  274;  Aubry  et  Rau,  I,  §  54,  p.  269;  Laurent,  I, 
n.  288  s.;  Hue,  I,  n.  210;  Planiol,  I,  n.  3035  et  3038;  Survilie,  I,  n.  542;  Capitant, 
p.  120  et  121  ;  Weiss,  p.  143;  Vauthier,  op.  cit.,  p.  286  s.,  338  s.;  flauriou,  op. 
cit..  4<'édit.,p.  118;  Ducroeq,  Cours  de  d)-.  administratif,  II,  n.  1336;  Laferrière, 
Cours  de  dr.  public  et  ad)ninist.,  I,  p.  310  s.  ;  Balbie,  Droit  public  et  udminisl., 
V,  n.  1  ;  Th.  Tissier,  7'/"aj7e  c/es  f/on.<îe< /eiy*,  n.39s.  ;  Fuzier  Herman,  art.  7,  n.  13; 
Saincteletle,  op.  cit.,  p.  244  s.  ;  Piébourg,  Rev.  de  lég.,  toc.  cit.,  p.  88. 

('-;  On  sait  que  cette  liberté  était  soumise,  en  principe,  avant  la  loi  de  1901,  aux 
étroites  limitations  des  art.  291  s.  du  code  pénal  et  de  la  loi  du  20  avril  1834.  —  Cf. 
Hauriou,  op.  cit.,  4'  éd.,  p.  116  s. 

(^1  Cf.  aussi  L.  3,  1,  D.,  De  colleg.  et  corpor.,  XLVII,  22. 

(«)  Op.  cit.,  II,  §  89,  p.  274  s. 

(^)  Mommsen,  De  cotlegiis  et  sodaliciis  Rotnanorum,  p.  119;  Windscheid,  Lehr- 
bucli  des  Pandektenreichts,  §  60,  note  3;  Briuz,  Lehrbuch  der  Pandekten,  §  234. 
—  Cf.  .\ccarias,  op.  cit.,  I,  n.  185;  Piébourtj,  op.  cit.,  p.  93;  Vaulliier,  op.  cit., 
p.  42,  239  et  287  s. 
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on  reconnaît  que  le  droit  romain  n'avait  pas  élevé  les  socié- 
tés ordinaires,  civiles  ou  commerciales,  nu  rang  des  person- 
nes civiles  (').  N'est  ce  donc  pas  qu'on  concevait  déjà  la  pos- 
sibilité théorique  de  joindre  ou  non  aux  associations,  suivant 
leur  nature  ou  leur  objet,  le  bénéfice  de  la  personnalité, 
ainsi  d'ailleurs  que  le  donne  tout  naturellement  à  penser  le 
texte  même  de  Gains? 

Or,  il  nous  semble  également  que  cette  conception  n'a  pas 
été  étrangère  à  notre  ancien  droit.  Le  principe,  appuyé  par  les 
légistes  sur  les  textes  du  droit  romain,  posé  par  les  édits  du 
21  novembre  1629,  la  déclaration  du  7  juin  1639  et  ledit 
de  décembre  1666  (-),  et  proclamé  ])ar  le  célèbre  édit  d'août 
1749  dans  toute  son  étendue,  était  qu'on  ne  pouvait  faire 
corps  de  communauté  «  sans  congé  et  lettres  du  roi  »  C).  Et  il 
est  probable  que,  comme  on  le  dit,  la  permission  accordée 
une  fois  à  la  communauté  en  faisait  du  même  coup  une  per- 
sonne de  mainmorte,  investie  comme  telle  d'une  individualité 
distincte,  pour  laquelle  elle  n'avait  pas  à  obtenir  un  acte 
spécial  de  reconnaissance,  dont  les  textes  anciens  ne  parlent 
pas. 

Est-ce  à  dire  que  la  personnalité  restait  ainsi  complètement 
confondue  dans  l'autorisation  d'exister  que  recevait  l'associa- 
tion, et  ([u'on  n'avait  pas  encore  aj)pris  à  les  discerner?  {^).  On 
peut  hésiter  à  le  croire.  Et  d'abord  le  passage  suivant  de  Do- 
mat  [^)  suggère  au  moins  un  doute  :  «  c'est  une  suite,  dit-il,  du 
droit  de  permettre  les  établissements  des  corps  et  communau- 
tés de  leur  permettre  aussi  de  posséder  des  i)iens  meubles  et 
immeubles  pour  leurs  usages.  Et  cette  permission  est  parti- 
culièrement nécessaire  pour  la  possession  des  immeubles.  » 
Or,  s'il  est  vrai  que  Domat  fait  ici,  quant  aux  immeubles, 
allusion  au  droit  bien  connu  d'amortissement,  il  n'en  reste 
pas  moins  qu'il  marque  en  même  temps  avec  netteté  la  dis- 

(')  Capitant,  p.  111  s.  —  Cpr.  Surville,  I,  ii.  5'»2. 

(2)  Loysel,  Inslif.  couL.  iiv.  III,  lil.  III,  règ.  23;  Guy  Coquille,  Coul.  de  Siver- 
7iais,  éd.  Diipiii,  p.  228;  Perrière,  Dicl.  de  dr.,  v»  Corps  et  comm.;  Bourjon,  Dr. 
comm.  de  la  Fr.,  Iiv.  I,  lit.  IV. 

(3)  Perrière,  Uict.  de  dr.  el  de  pral.,  v«^  Cor/js  et  comm. 

(*)  Pour  Taflirmalive,  Capilaal,  p.  115  s.  ;  Saieilles,  op.  cit.,  1895,  n.  47. 
(S)  Droit  public,  Iiv.  I,  lil.  II,  sect.  II,  n.  15. 
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iiiiction  du  droit,  pour  l'association,  d'exister  et  du  droit  de 
posséder,  c'est-à-dire  de  se  gérer  comme  une  personne  civile, 
puis(juc,  dans  les  mains  du  souverain,  la  première  des  préro- 
gatives lui  apparaît  comme  engendrant  la  seconde.  C'est  donc 
qu  il  n'eût  dépendu  que  du  roi  d'user  de  l'une  sans  user  de 
l'autre.  On  dit  hieu  qu'en  lait  il  ne  senihle  pas  que  le  roi,  en 
autorisant  une  communauté,  lui  ait  jamais  refusé  les  attributs 
de  la  personnalité.  Mais  cependant  on  constate  aussi  que,  de 
même  qu'en  droit  romain,  les  sociétés  de  commerce  autres 
que  les  sociétés  par  actions  n'ont  pas  joui,  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence,  de  ce  bénéfice  (').  Or,  si  ces  sociétés  ne 
furent  pas  comprises  parmi  les  communautés  proprement 
dites,  et  si  par  suite  la  méconnaissance  de  leur  personnalité 
ne  se  présente  pas  comme  une  exception  à  la  règle,  il  reste 
encore  qu'on  concevait  fort  bien  déjà,  leur  situation  mixte  le 
prouve,  ([ue  la  personnalité  ne  fût  pas  nécessairement  liée  au 
caractère  licite  de  tout  groupement,  quel  qu'il  fût.  Et  nous 
ne  prétendons  pas  autre  chose  [-). 

La  conception  de  la  personnification  comme  une  chose  indé- 
pendante de  la  régularité  des  groupements,  qui  ne  s'était  pas 
ainsi  complètement  dégagée,  au  moins  en  fait,  dans  notre 
ancien  droit,  put  prendre  plus  facilement  corps  avec  le  droit 
intermédiaire,  qui  proclamait  le  principe  de  la  liberté  d'asso- 
ciation (*],  en  même  temps  qu'il  détruisait  peu  à  peu  toutes 
les  personnes  de  mainmorte.  L'Etat  se  montrait  par  là  à  la 
fois  favorable  aux  groupements  et  jaloux  de  leur  personnifi- 
cation comme  communautés.  C'est  que  les  abus  de  la  main- 
morte et  de  l'organisation  corporative,  qui,  après  avoir  été  un 
moyen  de  protection  des  intérêts,  était  trop  souvent  devenue 
un  instrument  d'oppression,  montraient  alors  comme  très 
tlésirable  que  l'Etat  se  réservât  la  pi'érogative  de  n'accorder 
la  personnalité  qu'aux  associations  dont  l'utilité  générale 
serait  reconnue.  Et  la  doctrine  de  Savigny,  venant  sur  ces 


(')  Saleilles,  op.  cit.,  1897,  p.  '29. 

(*;  Gpr.  Planiol,  I,  n.  3037;  barville,  I,  n.  542.  —  Cf.  aussi  Viollel,  Précis  d". 
i'/iist.  du  dr.  franc.,  Droit  privé,  p.  017. 

[^j  Loi  des  13-19  nov.  1790;  loi  du  13  juin  1793;  Consl.  du  5  frucl.  au  11!  (art. 
3G0-364;. 
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dispositions,  ne  put  que  les  fortifier,  on  leur  trouvant  des 
antécédents  jusque  dans  la  législation  romaine  (^). 

Enfin,  lorsque  la  liberté  d'association  eut  été  confisquée 
elle-même  aux  individus  par  le  code  pénal  de  1808  (art.  291) 
et  que  le  gouvernement  se  fut  attribué  le  droit  exclusif  de 
statuer  sur  la  régularité  des  groupements,  après  en  avoir 
apprécié  le  but,  à  plus  forte  raison  dut  on  considérer  qu'il 
n'appartenait  qu'à  lui  de  les  ériger,  par  une  faveur  plus 
pleine  et  pour  en  augmenter  la  puissance,  en  personnes  juri- 
diques. 

299.  Ainsi  s'était  établi  dans  le  droit  moderne  français  ce 
principe,  si  discutable,  que  l'autorité  publique  pouvait  seule 
conférer  à  un  groupement  la  personnalité  civile.  Ce  principe 
n'avait  d'ailleurs  été  posé  en  termes  généraux  par  aucun  texte 
formel  ;  mais  il  ressortait  nettement  d'un  assez  grand  nombre 
de  dis[)ositions,  et  notamment  des  art.  910  et  937  C.  civ.,  qui 
ne  laissaient  jouir  de  certains  des  attributs  de  cette  person- 
nalité que  les  établissements  dont  l'utilité  avait  été  formelle- 
ment reconnue,  comme  des  lois  du  2  janvier  1817,  du  24  mai 
1825,  du  12  juillet  1875,  du  18  mars  1880,  du  21  mars  1884, 
du  l'''"  avril  1898  et  d'autres  encore,  qui  supposaient  toutes 
ou  exigeaient  expressément,  pour  les  associations  dont  elles 
s'occupent,  qu'elles  fussent  munies  de  cette  reconnaissance. 

299  his.  Cette  «  reconnaissance  »  ou  cette  «  déclaration  », 
([u'oii  qualifiait  lato  sensu  d'utilité  publique,  ne  faisait  pas 
d'ailleurs  toujours,  de  la  part  de  l'autorité  publique,  l'objet 
d'un  acte  individuel  de  concession,  et  elle  n'émanait  pas  tou- 
jours des  mêmes  représentants  de  cette  autorité.  Suivant  le 
but  ou  l'importance  de  la  collection  d'intérêts  ou  de  l'œuvre 
qui  la  réclamait,  suivant  l'étendue  du  péril  qu'elle  pouvait 
l'aire  courir  h  l'ordre  social,  les  autorités  conq)étentes  étaient 
diiférentes,  et  l'autorisation  pouvait  être  générale  ou  devait 
être  spéciale.  Ainsi  la  loi  se  montrait,  en  principe,  plus  favo- 
rable aux  associations  intéressées,  qui  ont  un  but  de  lucre  et 
de  spéculation  ou  qui  poursuivent  tout  au  moins  des  fins 
particulières,  et  dont  l'activité   profite   ordinairement  plutôt 

(')  Gapilant,  p.  117  s. 
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qu'elle  ne  nuit  à  l'Etat,  qu'aux  associations  désintéressées, 
qui,  sous  le  couvert  de  leui'  désintéressement  même,  peuvent 
rechercher,  dans  le  domaine  social,  politique,  moral,  intel- 
lectuel ou  religieux,  des  fins  qui  peuvent  lui  porter  ombrage 
et  être  jugées  contraires  à  l'ordre  public. 

C'est  pourquoi  tantôt  la  personnalité  civile  était  accordée 
de  plein  droit  par  la  loi  à  toutes  les  associations  qui  remplis- 
saient certaines  conditions  déterminées,  variables  suivant  le 
but  qu'elles  se  proposaient  :  tel  était  le  cas  notamment  pour 
les  sociétés  commerciales  ('),  pour  les  sociétés  civiles,  du 
moins  d'après  les  plus  récentes  décisions  de  la  Cour  de  cas- 
sation (2),  les  associations  syndicales  libres  (^),  les  syndicats 
professionnels  i^j,  les  sociétés  libres  de  secours  mutuels  (')^ 
les  comités  d'habitation  à  bon  marché  (^),  et  les  sociétés  ou 
caisses  d'assurances  mutuelles  agricoles  administrées  gra- 
tuitement ("). 

Tantôt,  au  contraire,  la  reconnaissance  devait  être  sollici- 
tée et  obtenue  spécialement  par  chaque  association,  parfois 
même  pour  chaque  établissement  nouveau  qu'elle  fondait.  Et 
alors,  ou  bien  le  législateur  se  réservait  à  lui-même  la 
faculté  de  statuer  sur  la  demande  :  il  en  était  ainsi  —  sans 
parler  des  établissements  publics  proprement  dits,  qui,  en 
tant  qu'organes  administratifs,  ne  peuvent  se  constituer  qu'en 

(')  Mais  cpr.  L.  Chiérin,  Lti  société  en  nom  collectif  est-elle  une  personne  mo- 
rale? Rev.  cril.,  1902,  p.  245.  —  A  noier,  d'ailleurs,  que  les  associalions  en  parli- 
cipalion  n'ont  pas  la  personnalité  morale.  Cpr.  Paris,  8  janv.  1900,  S.,  1903.  1. 
185.  —  Civ.  cass.,  5  fév.  1901,  S.,  1902.  1.  405.  —  Req.  rej.,  7  mai  1902,  S.,  1902. 
1.  504.  —  Cette  personnalité  appartient,  en  revanche,  aux  sociétés  à  capital  varia- 
ble. Cpr.  Civ.  cass.,  22  avril  1901,  S.,  1902,  1.  5,  notedeM.  Lyon-Caen.  Elle  leur 
appartient  même,  sans  controverse  possible,  quel  que  soit  leur  objet,  fût-il  civil. 
Cpr.  loi  du  24  juil.  1867,  art.  53. 

;«)  Req.  rej.,  23  fév.  1891,  S.,  92.  1.  73,  note  de  M.  Meynial,  D.,  91.  1.  337,  et 
note.  —  Req.  rej.,  2  mars  1892,  S.,  92.  1.  497,  note  de  M.  Meynial,  D.,  93.  1.  169. 
—  Req.  rej.,  2  janv.  1894,  S.,  94.  1.  129,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  95.  1.  81, 
rapp.  de  M.  Cotelle,  et  concl.  de  M.  Cruppi. 

(3)  Loi  du  21  juin  1865,  art.  3  et  5,  et  loi  du  22  déc.  1888. 

Cj  Loi  du  21  mars  1884,  art.  6. 

(»)  Loi  du  l»'-  avril  1898,  art.  15.  —  La  loi  du  l^  juillet  1901  laisse  subsister 
expressément  le  régime  antérieur  pour  les  sociétés  de  commerce,  les  syndicats 
professionnels  et  les  sociétés  de  secours  mutuels  (art.  21). 

(6)  Loi  du  30  nov.  1894,  art.  2. 

^')  Loi  du  4  juillet  1900. 
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vertu  d'un  acte  de  la  puissance  souveraine  (')  —  des  congré- 
gations religieuses  (-),  du  moins  en  principe,  et  des  établisse- 
ments libres  d'enseignement  supérieur  (^),  qui  ne  pouvaient 
être  reconnus  que  par  une  loi^  Ou  bien  le  législateur  déléguait 
son  pouvoir  au  Chef  de  l'Etat  :  la  personnification,  ou,  pour 
la  désigner  par  son  nom  technique,  la  reconnaissance  ou  la 
déclaration  d'utilité  publique,  devait  résulter  d'un  décret 
rendu  en  conseil  d'Etat,  et,  suivant  les  cas,  en  assemblée 
générale  ou  en  section  {''■).  Telle  était  même  la  règle  générale 
applicable  dans  le  silence  de  la  loi  (').  Ou  bien  enfin  ce  pou- 
voir était  délégué  à  une  autorité  inférieure,  et  c'était  d'un 
simple  arrêté  préfectoral  que  procédait  la  reconnaissance  : 
c'était  le  cas,  avant  la  loi  municipale  du  5  avril  1884,  pour 
la  création  des  bureaux  de  bienfaisance  ("),  et  c'était  encore 
le  cas  pour  les  sociétés  de  secours  mutuels  dites  «  recon- 
nues »  C'). 

300.  Il  semble  bien  que,  dans  le  système  étroit  auquel 
s'était  tenue  notre  législation,  les  attributs  de  la  personnalité 
ne  pouvaient  appartenir,  même  en  partie,  qu'aux  associations 
qui  avaient  bénéficié,  dans  les  conditions  indiquées,  d'une 
reconnaissance  formelle.  Et  toutefois  la  jurisprudence  (*)  et 

(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  3022  et  30'i5. 

(»)  Lois  du  2  janv.  1817  et  du  24  mai  1825. 

(')  Loi  du  18  mars  1880,  art.  7.  —  Le  inaiulien  de  a  te.vte,  mou  expressément 
abro^^é  par  la  loi  du  l'^'"  juill.  1901,  semble  bien  résulter  du  principe  que  les  lois 
générales  ne  sauraient  abroger  tacitement  les  lois  spéciales  (supra,  n.  119). 

(*)  Décret  du  21  août  1872,  art.  5-i»;  décret  du  2  août  1879,  art.  7,  et  décret  du 
3  avril  1886. 

(*)  Planiol,  I,  n.  3038;  Capitant,  p.  136;  Ducrocq,  op.  cil.,  n.  133i;  Hauriou,  op. 
cil.,  5"^  éd.,  p.  94. 

H  Loi  du  24  juill.  1867,  art.  14. 

{')  Décret  du  26  mars  1852,  et  loi  du  le--  avril  1898,  art.  17. 

(«)  Req.  rej.,  20  fév.  18i4,  S.,  44. 1.  302,  D.,  44.  4.  14  société  d'arrosage).  -  Civ. 
cass.,  21  mai  1851,  S.,  51.  1.  695,  D.,  51.  1.  124  (société  d'arrosage).  —  Civ.  cass., 
30  août  1859,  S.,  60.  1.  359,  D.,  59.  1.  865.  —  Civ.  rej.,  3  juin  1861,  S.,  61.  1.  615, 
concl.  de  M.  Dupin,  D.,  61.  1.  218  (communauté  religieuse  non  reconnue  par  une 
loi).  —  Req.  rej.,  6  juill.  1864,  S.,  64.  1.327,  D.,  64.  1.  .324.—  Crim.  cass.,  19nov. 
1865,  S.,  66.  1.  415,  D.,  66.  1.  455  (société  de  chasse).  —  Toulouse,  6  mars  1884, 
S.,  87.  2.  187,  D.,  85.  2.  145,  et  note  (communauté  religieuse  non  reconnue  par  une 
loi).  — Civ.  cass.,  25  mai  1887,  S.,  88.  1.  161,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  87.  1.289, 
rapp.  de  M.  Greffier,  et  note  (sociétés  hippiques).  —  Trib.  comm.  Seine,  2  août 
1888,  Le  Droit,  18  août  1888.  —  Trib.  civ.  Langres,  5  déc.  1888,  S.,  89.  1.  175 
Pf.iss.  —  L  23 
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même  parfois  la  doctrine  (')  avaient  été  conduites  à  en  faire 
profiter  d'autres  associations  que  celles-là,  et  à  créer,  à  côté 
ou  au-dessous  de  la  personnalité  proprement  dite,  ce  qu'on 
a  appelé  la  demi- personnalité  ou  1'  <(  individualité  »  (-).  Les 
nécessités  pratiques  de  leur  existence  avaient  déterminé  cette 
remarquable  création.  A  laisser  leurs  membres  sous  le 
rég-ime  de  l'indivision  pure  et  simple,  et  à  fractionner  ainsi 
les  intérêts  qui  y  étaient  en  jeu  en  autant  de  parts  distinctes 
qu'il  y  avait  d'associés,  on  rendait  la  sauvegarde  de  ces 
intérêts  et  la  poursuite  du  but  social  trop  difficiles.  Ces  diffi- 
cultés devenant  jiresque  insurmontables  lorsqu'il  s'agissait 
pour  elles  de  suivre  des  procédures,  puisqu'elles  exigeaient 
la  mise  en  cause  de  tous  leurs  membres,  on  fut  d'abord  porté 
à  les  admettre  à  plaider  par  représentants.  El  comme  cette 
représentation  offrait  souvent  le  même  caractère  de  nécessité 
lorsqu'elles  étaient  appelées  à  contracter,  elle  fut  peu  à  peu 
étendue,  quoique  les  arrêts  ne  soient  pas  explicites  à  cet 
égard,  aux  transactions  amiables.  Mais  la  suite  naturelle  de 
ces  concessions  devait  être,  en  faisant  apparaître  de  plus  en 
plus  l'unité  de  l'intérêt  collectif  au  nom  duquel  agissaient  les 
représentants  sociaux,  que  cet  intérêt  finît  par  être  considéi'é 
comme  distinct  des  intérêts  particuliei-s  des  divers  ayant-droit 
et  qu'on  reconnût  ainsi  à  leur  groupe  une  individualité  pro- 
pre, sinon  la  vraie  personnalité,  et  partant  la  possibilité 
d'avoir  un  patrimoine  qui  ne  se  confondit  pas  avec  le  leur  (^j, 
sinon  d'acquérir  k  titre  gratuit  ['').  C'est  pourquoi  quelques 

(sociélé  de  lir  et  de  pymnasliriue.  —  Dijon,  30  oct.  1889,  S  90.  2.  16.  —  Heq. 
rej.,  2  janv.  1894,  S.,  94.  1.  l-;îy,  noie  de  M.  Lyon  Caen,  D.,  94.  1.  81,  rapp.  de 
M.  Colelle  el  concl.  de  M.  (iruppi  (sociétés  hippiques).  —  Limo^jes,  28  déc.  1895, 
S.,  99.  2.  246.  —  Dijon,  15  mars  1899,  D.,  99.  2.  200  (société  de  pécheurs  à  la 
ligne).  —  Limoges,  22  janv.  1900,  D.,  1902.  2.  422.  —  Cpr.  Req.  rej.,  13  janv.  1903, 
S.,  1904.  1.  73,  note  de  M.  Naquel. 

(')  Planioi,  1'''  éd.,  I,  n.  705  et  738  s.  —  Cpr.  Flanriou,  op.  cit.,  4<=  éd.,  p.  118  et 
119. 

(^)  M.  Planioi  l'-'  éd  ,  I,  n.  738)  écrivait  qne  celte  situation  intermédiaire  était 
restée  inaperçue  des  auteurs  qui  écrivent  sur  le  droit  civil.  11  eût  été  plus  vrai  de 
dire  —  car  nous  en  avions  nous-mêmes  parlé  après  bien  d'autres  —  que  les  au- 
teurs s'étaient  jusqu'alors  montrés  rcfraclaires  à  celle  construction  de  la  jurispru- 
dence. 

(')  Cf.  sur  celle  évolulio>ci  de  juiispriidcnce,  Planioi,  1"^  éd.,  I,  n.  740s. 

(*)  Req.  rej.,  2  janv.  1894,  précité. 


NOTION    DE    LA    PERSONNALITÉ  355 

arrêts  avaient  dénié  à  tles  associés  le  droit  de  revendiquer  leur 
part  dans  les  biens  acquis  pour  le  compte  de  certaines  asso- 
ciations, puisqu'ils  étaient  devenus  par  là  la  propriété  de 
celles-ci  ('). 

Toutes  les  associations  n'avaient  pas  été,  à  la  vérité,  admi- 
ses au  iiénéfîce  de  cette  personnalité  restreinte.  Encore  fal- 
lait-il, d'après  la  jurisprudence,  qu'elles  eussent  été  «  insti- 
tuées avec  le  concours  et  l'approbation  de  l'autorité  publique, 
dans  un  but  d'intérêt  général  et  public  distinct  de  l'intérêt 
des  particuliers  qui  les  composaient  »,  ou  qu'  «  elles  tinssent 
tant  de  la  nature  de  leur  objet  que  de  l'adhésion  de  l'autorité 
publique  à  leur  institution  une  individualité  véritable  ».  Mais, 
d'une  part,  l'adhésion  de  l'autorité  publique  paraissait  à  la 
jurisprudence  suffisamment  résulter  de  l'autorisation  admi- 
nistrative à  laquelle  était  alors  subordonnée  la  régularité  de 
toute  association,  et  elle  l'avait  même  vue  parfois  dans  ce  fait 
que,  de  temps  immémorial,  l'association  avait  été  admise  à 
se  faire  représenter  en  justice  par  son  syndic  (-).  Et,  d'autre 
part,  elle  avait  entendu  si  largement  cette  condition  que  le 
groupement  servit  l'intérêt  public,  que,  sur  le  fondement, 
sans  doute,  de  cette  idée  très  générale  que  toute  union  est 
bonne  pour  la  collectivité  par  l'exemple  de  solidarité  quelle 
donne,  il  lui  était  arrivé  de  la  considérer  comme  réalisée  dans 
des  associations  qui  n'avaient  manifestement  d'autre  fin  que 
le  bien  personnel  de  leurs  membres  (^). 

300  bis.  Ces  tendances  devaient  être  nécessairement  très 
critiquées  au  nom  des  principes  de  notre  droit  positif,  qui  ne 
paraissait  guère  avoir  soupçonné  l'existence  de  ce  terme  in- 
termédiaire entre  la  personnalité  véritable  et  l'absence  com- 
plète de  personnalité.  Vainement  invoquait-on  d'abord  en 
leur  faveur  l'intervention  de  l'autorité  publique  dans  la  cons- 
titution de   ces  associations;   car  cette   intervention  n'avait 

(')  Req.  rej.,  1"  juin  1869,  S.,  70.  1.  57,  D.,  6'.).  1.  313,  note.  —  Civ.  rej.,  30  mai 
1870,  D,,  70.  1.  277.  —  Heq.  rej.,  19  juill.  1882,  S.,  84.  1.  215,  D.,  82.  1.  451. 

(^)  Heq.  rej.,  6  juill.  1864,  précité. 

(')  Civ.  rej.,  25  juin  1866,  S.,  66.  1,  358,  D.,  66.  1.  334  (cercle).  —  Civ.  cass., 
19  nov.  1879,  S.,  80.  1.  56,  D.,  80.  1.  84.  —  Dijon,  15  mars  1899,  précité  (société 
de  pêcheurs  à  la  ligne).  —  Cpr.  Civ.  cass.,  24  nov.  1875,  S.,  76.  1.  166,  D.,  76,  1. 
115  (société  de  sapem-s-pompiers).  —  Cf.  Planiol,  l'*^  édit.,  I,  n.  739. 
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évidemment  d'autre  objet  que  de  leur  enlever  le  caractère 
délictueux  (juelles  auraient  eu  sans  elle,  puisqu'il  leurélait 
interdit  de  se  former  sans  une  aulorisalion  administrative  (?). 
La  réglementation  mcMue  par  l'autorité  de  leur  fonctionne- 
ment et  de  leurs  opérations,  telle  que  l'organisation  des 
couises|données  [)ar  les  sociétés  hippiques  et  des  paris  dont 
elles  sont  l'occasion  (-),  n'était  guère  plus  [)robanto,  puis([ue 
cette  réglementation  n'impliquait  nullement  par  elle-même 
cju'elles  fussent  dotées  d'une  individualité  véritable  et  qu'elle 
n'aurait  entraîné  ce  résultat  que  tout  autant  que,  sans  per- 
sonnalité, leurs  opérations  fussent  devenues  radicalement 
impossibles  (^).  C'était  encore  une  forte  exagération  d'affir- 
mer (^)  que,  lorsque  les  sociétés  non  reconnues  de  secours 
mutuels  étaient  autorisées  à  <>  s'administrer  librement  »  (^), 
c'est  à-dire  de  toute  évidence  en  dehors  du  contrôle  des  pou- 
voirs publics,  on  avait  entendu  par  là  les  faire  participer  aux 
bienfaits  d'une  demi-personnification,  sans  laciuelle  elles 
n'auraient  pas  pu  vivre.  Et  enfin  la  difficulté  de  statuer  sans 
arbiti-aire  sur  le  sort  de  chacune  des  associations  non  recon- 
nues apparaissait  comme  très  grande,  lorsqu'on  se  deman- 
dait de  quelle  nature  ou  de  cjuelle  importance  devait  être  le 
caractère  de  l'intervention  publique  dans  sa  vie  et  de  quelle 
nature  aussi  devait  être  son  propre  objectif  social,  pour 
qu'elle  pût  être  individualisée  de  la  sorte  [^). 

La  question  était  toutefois  devetme  infiniment  plus  délicate 
lorsque,  la  plaçant  sur  un  autre  terrain,  on  avait  recherché 
si  la  notion  de  personnalité  n'avait  pas  été  conçue  jusqu'alors 
d'une  manière  beaucoup  trop  étroite  et  appliquée  avec  trop 

(')  Planiol.  li-'édil.,  1,  n.  744. 

{^1  Loi  du  2  juin  1891. 

(')  Cf.  cep   Planiol,  1"  édit.,  I,  n.  745. 

(*)  Planiol,  loc.  cit. 

(')  Loi  du  15  juin.  1850,  arL  12. 

(«)  Auhry  et  Hau,  I,  §  54,  p.  278,  n.  30,  et  p.  279,  n.  31  ter;  Laurent,  XXVI, 
n.  189;  Guillouard,  Du  conl.  de  société,  n.  7;  Lyon-Gaen  et  Renault,  op.  cit., 
II,  n.  136;  Capitanl,  p.  135  et  p.  164  et  165;  Lyon-Gaen,  S.,  94.  1.  129.  —  CL 
Req.  rej.,  29  juin  1847,  S.,  48.  1.  212,  D.,  47.  1.  342.  —  Douai,  11  juill.  1882,  S., 
83.  2.  49,  note  de  M.  Labbé,  D.,  83.  2.  I5:j  et  note.  —  Req.  rej.,  29  oct.  1894,  D., 
96.  1.  145,  noie  de  M.  Thaller.  —  Douai,  25  janv.  1899,  S.,  1900.  2.  25.  —  Cpr. 
Trib.  Lanyres,  9  nov.  1887,  S.,  8S.  2.  119. 
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de  raideur.  Effectivement,  nulle  part  la  loi  n'en  avait  fait  la 
théorie  générale  et  déterminé  les  conditions  d'existence  ou 
les  effets  :  c'est  la  doctrine  seule  qui  s'était  appliquée  à  les 
dégager  de  ses  dispositions  éparses,  et  on  sait  quelle  difficulté 
elle  y  avait  éprouvée.  Puis,  ce  qui  montrait  bien  que  cette 
théorie  était  moins  arrêtée  dans  ses  lignes  essentielles  qu'il 
ne  le  semblait,  c'est  que,  sous  l'ancien  régime,  comme  d'ail- 
leurs dans  plusieurs  législations  étrangères,  elle  n'avait  pas 
été  étendue  aux  sociétés  civiles  et  à  toutes  les  sociétés  com- 
merciales, quoique  leur  patrimoine  fût  considéré  comme 
affecté  exclusivement  à  l'entreprise  et  comme  indisponible 
pour  tous  ceux  qui  n'étaient  pas  chargés  de  la  gestion.  D'au- 
tre part,  ne  pouvait-on  concevoir  que  cette  séparation  du 
patrimoine  commun  de  celui  des  associés  fût  tout  simple- 
ment le  résultat  de  «  lautonomie  de  la  volonté,  modifiant, 
suivant  les  besoins  pratiques,  les  formes  traditionnelles  de 
la  propriété  »,  et  que  Je  fonds  social  empruntât  une  sorte 
d'existence  'à  l'existence  même  des  ayant-droit  ?  Enfin  la 
législation  la  plus  récente  ne  prouvait-elle  pas  que  le  contenu 
de  la  personnalité  est  des  plus  variables,  f[u'il  y  a  des  degrés 
très  nombreux  entre  la  plus  étendue  et  la  plus  resserrée,  et 
que  l'on  avait  donc  senti  le  besoin  de  l'ajuster  aux  besoins 
des  corps  auxquels  on  la  dispensait  ?  Et  n'était-ce  pas  alors 
entrer  dans  les  vues  de  la  loi  que  de  favoriser  le  développe- 
ment de  l'esprit  d'association,  en  dotant  les  groupements  qui 
étaient  à  la  fois  licites  et  utiles  à  la  collectivité,  sinon  de  tous 
les  attributs  de  la  personnalité,  du  moins  des  plus  essentiels 
pour  l'accomplissement  de  leurs  destinées? 

Mais  il  restait  encore  à  savoir  si  ces  idées  cadraient  bien 
avec  l'esprit  général  d'une  législation  qui,  depuis  le  commen- 
cement du  XIX*  siècle,  s'était  montrée  à  ce  point  ombrageuse 
qu'elle  avait,  jusqu'alors,  fait  un  délit  de  l'assaciation  même, 
à  moins  qu'elle  ne  fût  autorisée,  et  si,  à  plus  forte  raison, 
quelle  que  fût  la  nature  au  fond  de  la  personnalité,  cette  légis- 
lation n'avait  pas  entendu  se  réserver  absolument  la  faculté 
de  la  dispenser,  soit  en  totalité,  soit  en  partie,  aux  œuvres 
qui,  à  tort  ou  à  raison,  lui  en  auraient  paru  dignes. 

300  àis'i.  Mais,  maintenant,  il  ne  peut  plus  y  avoir  de  con- 
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troverse  à  ce  sujet,  depuis  que  la  loi  du  1"  juillet  1901,  rela- 
tive au  contrat  d'association  ('),  a  institué  un  nouveau  régime, 
dont  on  ne  parlera  d'ailleurs  ici  que  pour  ce  qui  touche  à  la 
personnalité. 

Il  faut  noter  d'abord  que  cette  loi  ne  se  réfère  qu'aux  asso- 
ciations désintéressées  (')  :  elle  laisse  en  dehors  de  son 
domaine  les  sociétés  proprement  dites  ou  à  but  lucratif,  soit 
commerciales,  soit  même  civiles  (^),  qui,  d'ailleurs,  comme 
on  le  sait  (*),  jouissaient  les  unes  et  les  autres  de  la  personna- 
lité, du  moins  d'après  le  dernier  état  de  la  jurisprudence. 

Pour  ce  qui  est  donc  des  associations  désintéressées,  la  loi 
de  1901  pose  des  règles  nettes  et  précises  sur  la  question  de 
savoir  si  elles  possèdent  la  personiîalité  morale,  à  quelles 
conditions  elles  la  possèdent,  et  dans  quelle  mesure  (^). 

Celte  loi  établit  d'abord  une  distinction  fondamentale  entre 
les  congrégations  religieuses,  d'une  part,  qu'elle  traite  très 
sévèrement,  et  toutes  les  autres  associations,  d'autre  part, 
envers  lesquelles  elle  a  fait  preuve,  au  contraire,  d'un  assez 
grand  libéralisme. 

Les    congrégations    religieuses,    soit  d'hommes,    soit   de 


(')  Cette  loi  a  été  complétée  par  deux  décrets  du  16  août  1901,  et,  en  ce  qui  con- 
cerne les  congrégations  religieuses,  par  deux  lois  du  4  déc.  1902  et  du  16  juil.1903. 
On  peut  encore  y  rattacher  la  loi  du  7  juillet  1904  sur  la  suppression  de  l'ensei- 
gnement congréganiste.  Sur  la  loi  de  1901,  cpr.  Planiol,  I,  n.  3041  s.;  Surville, 
I,  n.  546  s.;  Hauriou,  5"  éd.,  p.  105  s.;  Trouillot  et  Chapsal,  Le  contrai  (l'associa- 
lion,  1901-02. 

(*)  Il  y  a  lieu  de  réserver  aux  associations  à  but  non  lucratif  la  dénomination  à'as- 
socialions,  ou  encore  d'associations  proprement  dites.  Les  associations  non  désin- 
téressées conservent  le  nom  de  sociétés  ou  de  sociétés  proprement  dites. 

(^)  L'art.  21  de  la  loi  écarte  expressément  son  application  aux  sociétés  commer- 
ciales. Mais,  quoiqu'elle  ne  dise  rien  des  sociétés  civiles,  on  doit  penser  qu'elle  ne 
les  vise  pas  davantage,  ainsi  qu'il  parait  bien  résulter  implicitement  de  l'oppo- 
sition qui  existe  entre  la  définition  qu'elle  donne  de  l'association,  dans  son  art.  1<", 
et  celle  que  donne  du  contrat  de  société  l'art.  1832  G.  civ.  —  Cpr.  Hauriou,  op. 
cil.,  p.  109. 

(*)  Cf.  supra,  n.  299  bis. 

(^)  La  loi  de  1901  écarte  expressément  son  application  aux  syndicats  profes- 
sionnels et  aux  sociétés  de  secours  mutuels  (art.  21).  Mais  il  semble  qu'il  faille 
aller  plus  loin  et  que  cette  loi  soit  inapplicable  à  toutes  les  associations  non  visées 
qui  étaient  déjà  soumises  à  un  régime  légal  spécial,  par  application  du  principe 
que  les  lois  générales  n'abrogent  pas  tacitement  les  lois  spéciales.  Cpr.  suprat 
n,  119,  et  p.  353,  note  3;  Hauriou,  5»  éd.,  p.  106. 
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fernmes,  ne  pourront  désormais  se  fonder  sans  avoir  été  auto- 
risées par  une  loi,  qui  déterminera  les  conditions  de  leur 
fonctionnement  (').  On  ne  peut  donc  pas  aire  a  priori  si  ]es 
congrégations  religieuses  qui  viendraient  à  être  autorisées 
dans  l'avenir  (-)  posséderaient  la  personnalité  morale  et  dans 
quelle  mesure  elles  en  jouiraient,  puisque  cette  faculté  dépen- 
drait pour  elles  de  la  loi  d'autorisation  (^;. 

Mais,  pour  toutes  les  autres  associations,  la  loi  de  1-901 
établit  un  régime  tout  différent  o\  infiniment  plus  libéral. 
,  En  effet  les  art.  291  et  suiv.  C.  pén.,  qui  interdisaient,  en 
principe,  les  associations  de  plus  de  vingt  personnes,  sont 
abrogés  (^).  Désormais  les  associations  peuvent  se  fonde»' 
librement,  sans  avoir  à  obtenir  l'autorisation  préalable  de 
l'administration,  comme  elles  y  étaient  jusque-là  obligées  (^), 
à  partir  de  ce  chiffre,  ni  même  à  faire  aucune  déclaration. 

La  loi  n'apporte  que  deux  restrictions  à  ce  principe  de 
la  liberté  d'association,  qu'elle  consacre.  D'abord  cette 
liberté  n'existe  que  pour  les  associations  dont  l'objet  n'est 
contraire,  ni  aux  lois,  ni  aux  bonnes  mœurs,  ni  à  l'intégrité 
du  territoire  national,  ni  à  la  forme  républicaine  du  gouver- 
nement C^).  Puis  les  associations  qui  seraient  composées  en 
majeure  partie  d'étrangers,  celles  qui  ont  des  administra- 
teurs étrangers  ou  leur  siège  à  l'étranger,  «  et  dont  les  agis- 
sements seraient  de  nature,  soit  à  fausser  les  conditions  nor- 
males du    marché   des  valeurs  ou  des  marchandises,  soit  à 

{')  Loi  du  1"  juin.  1901,  art.  13.  Décret  du  10  août  1901,  art.  16  s.  —  Même 
régulièrement  autorisées  par  une  loi,  les  conjjrégalions  religieuses  ne  peuvent 
fonder  aucun  nouvel  établissement,  si  ce  nest  en  vertu  d'un  décret  en  Conseil 
d'Etal.  De  plus,  les  établissements  de  la  congrégation  peuvent  être  fermés,  et 
la  congrégation  elle-même  dissoute,  par  un  décret  rendu  en  Conseil  des  ministres. 

(-■)  Quant  aux  congrégations  non  autorisées,  elles  sont  illicites  et  ne  sauraient 
avoir  de  personnalité  morale.  —  D'autre  part,  pour  les  congrégations  autorisées 
avant  la  loi  de  1901,  il  faut  distinguer  selon  qu'il  s'agit  de  congrégations  d'hom- 
mes ou  de  congrégations  de  femmes  ;  ces  dernières  demeurent  régies  par  la  loi 
du  24  mai  1825;  les  premières  le  sont  par  l'acte  d'autorisation. 

(^)  Cpr.  Trouillot  et  Ghapsal,  op.  cit.,  chap.  XI'V",  n.  1. 

(*)  Loi  du  ler  juin.  1901,  art.  21.  —  Cpr.  Crim.  rej.,  28  fév.  1902,  S.,  1903.1.445. 

{*)  Le  projet  primitif  exigeait  une  déclaration  de  la  part  de  toute  association; 
mais  cette  exigence  fut  supprimée  par  la  Chambre  des  députés,  sur  un  amende- 
ment de  M.  Groussier.  —  Cpr.  Planiol,  I,  p.  994,  note  2;  Hauriou,  op.  cit.,  p.  112. 
.,    («)  Loi  du  ler.juni.  1901,  art.  3.  —  Cf.  Hauriou,  op.  cit.,  p.  109  et  110. 
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menacer  la  sûreté  intérieure  ou  extérieure  de  l'Etat,  dans  les 
conditions  prévues  [)ar  les  art.  75  à  101  du  Gode  pénal  »,  peu- 
vent être  dissoutes  par  un  décret  rendu  en  Conseil  des 
ministres  ('). 

Il  va  sans  dire  que  les  associations  illicites  n'ont  pas  la 
personnalité  civile,  et  que  celles  qui  sont  dissoutes,  dans  les 
conditions  qui  viennent  d'être  indiquées,  ne  l'ont  plus.  Mais 
est-ce  que,  a  contrario,  toute  association  licite  et  non  dissoute 
possède  cette  personnalité  (-)?  Non  :  il  faut  distinguer  trois 
sortes  d'associations  :  les  associations  non  déclarées,  les  asso- 
ciations déclarées,  et  les  associations  reconnues  d'utilité  pu- 
blique. 

1"  Les  associations  non  déclarées  n'ont  pas  la  personnalité 
civile,  même  partiellement.  La  loi  est  formelle  (^),  et,  par 
suite,  le  patrimoine  commun  qu'elles  parviendraient  à  cons- 
tituer, malgré  tout,  appartiendra  aux  associés,  et  non  à  la 
société,  et  sera  soumis  à  un  régime  sur  lequel  il  n'y  a  pas  ici 
à  s'expliquer  ('*). 

2°  Les  associations  déclarées  (^),  c'est-à  dire  qui  ont  fait  la 
déclaration  de  leur  existence  et  déposé  leurs  statuts  à  la  pré- 
fecture ou  à  la  sous-[)réfecture  de  l'arrondissement  du  siège 
social,  et  qui  ont  rempli  les  autres  formalités  légales  C"),  ont 
la  personnalité  civile;  mais  elles  ne  l'ont  qu'en  partie  et  pour 
certains   droits    limita tivement  énumérés  par  la  loi  ('j.  Leur 


(M  Loi  du  le'-  juillet  1901,  art.  12. 

(*)  Sur  l'esprit  primitif  du  projet  gouvernemental,  cf.  Ilauriou,  op.  cit.,  p.  107, 
note  1. 

{')  Loi  du  l"-'-  juillet  1901,  art.  2  et  17. 

(*)  Planiol,  I,  n.  3042;  Hauriou,  op.  cit.,  p.  115. 

(')  L'existence  d'associations  déclarées,  depuis  la  loi  du  lev  juillet  1901,  doit  faire 
écarter  désormais  l'expression  de  déclaration  d'ulilité  publique,  qui  avait  pu 
être,  jusqu'à  cette  loi,  assimilée  sans  inconvénient  à  celle  de  reconnaissance  d'uti- 
lilé  publique.  Aujourd'hui,  celle  expression  pourrait  créer  une  confusion.  En 
effet,  la  déclaration  d'utilité  publique  émane  du  gouvernement,  tandis  que  la 
déclaration  dont  parle  la  loi  de  1901  émane  de  l'association  elle-même.  De  plus, 
cette  dernière  déclaration  est  une  simple  déclaration  d'existence.  Cpr.  Planiol, 
I,  p.  992,  note  1. 

(«)  Loi  du  1"  juillet  1901,  art.  5.  Décret  du  \(>  août  1901,  art.  8-13.  —  Cf.  Ilau- 
riou, op.  cil.,  p.  116  s. 

[')  Loi  du  \"'  juillet  1901,  art.  2,  5  et  C.  L'arl.  6  est  ainsi  conçu  :  «  Toute  asso- 
ciation régulièrement  déclarée  peut,  sans  aucune  autorisation  spéciale,  ester  en 
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situation  est,  en  soniiiie,  U  peu  près  la  même  que  celle  qui 
était  reconnue  par  la  jurisprudence,  avant  1901,  aux  associa- 
tions licites  poursuivant  un  but  d'intérêt  général  (^). 

3°  Enfin  les  associations  reconnues  d'utilité  publique, c'est- 
à-dire  qui  ont  été  déclarées  telles  par  un  décret  rendu  en 
conseil  d'Etat  (^),  possèdent  la  plénitude  de  la  personnalité 
morale  et  ont  le  droit  de  faire,  sous  certaines  réserves  stric- 
tement indiquées  par  la  loi,  tous  les  actes  de  la  vie  civile  qui 
aie  leur  sont  pas  interdits  par  leurs  statuts  {^). 

301.  Il  faut  maintenant  déterminer  quelle  est,  en  général, 
la  situation  légale  des  personnes  civiles  régulièrement  orga- 
nisées. Or  elle  dépend  d'abord  de  la  classe  à  laquelle  elles 
appartiennent,  et  cette  classification,  qui  est  encore  fort  peu 
arrêtée,  relève  du  droit  administratif  plutôt  que  du  droit  civil. 
11  suffît  donc  ici  d'en  indiquer  les  traits  essentiels  et  les  prin- 
cipales conséquences. 

Une  grande  distinction  peut  être  établie  entre  les  per- 
sonnes publiques  ou  administratives  et  les  personnes  privées. 
Les  premières  ont  pour  objet  la  gestion  des  services  publics 
et  sont  comme  telles  des  organes  de  l'administration  publi- 
que du  pays,  qu'il  s'agisse  de  l'administration  centrale  ou 
locale,  générale  ou  spéciale.  Ce  sont  les  différentes  branches 
de  l'administration  générale,  représentées  par  l'Etat,  et  ses 
circonscriptions  territoriales,  ainsi  que  les  établissements 
publics  proprement  dits  ('*).  Les  secondes  ont  pour  objet  la 
réalisation  des  œuvres  privées,  que  ces  œuvres  soient  d'inté- 
rêt collectif  et  public  ou  qu'elles  soient  de  pur  intérêt  privé, 


justice,  acquérir  à  litre  onéreux,  posséder  et  administrer,  en  dehors  des  subven- 
tions de  TEtatjdes  départements  et  des  communes...  »  (suit  l'énumération  des  élé- 
ments de  son  patrimoine). 

(1)  Cf.  supra,  n.  300  et  300  bis;  infra,  n.  .303  bis-m. 

(-)  Cf.  Hauriou,  op.  cil.,  p.  93  s.  et  120. 

(3)  Loi  du  le>-  juillet  1901,  art.  10-11.  Décret  du  16  août  1901,  art.  1-7.  —  Cpr. 
Hauriou,  op.  cil.,  p.  95. 

(•)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  3020  s.  ;  Surville,  I,  n.  545;  Capilant,  p.  131  s.  ;  Hauriou,  op. 
cit.,  p.  478  s.;  Aucoc,  Confér.  de  dr.  admin.,  3'^  éd.,  I,  n.  198.  —  Pour  l'énumé- 
ration des  dilTérentes  personnes  civiles,  publiques  ou  privées,  que  nous  ne  croyons 
pas  devoir  donner  ici,  cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  54,  p.  270  s.;  Laurent,  I,  n.  292  s.; 
Hue,  I,  n.  203  s.-,  Beudant,  1,  n.  1  ;  Planiol,  I,  n.  3023  s.;  Capitant,  p.  131  s.  ; 
Hauriou,  loc.  cit.,  et  p.  93  s. 
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et,  dans  ce  dernier  cas,  qu'elles  poursuivent  uu  hul  lucratif 
ou  de  simples  avantages  personnels.  Les  personnes  privées 
elles-mêmes  peuvent  donc  être  subdivisées  à  leur  tour  en 
personnes  purement  privées  ou  d'intérêt  privé,  qui  compren- 
nent les  sociétés  proprement  dites  et  les  associations  qui  s'en 
rapprochent  par  leur  but  intéressé,  et  en  associations  pro- 
prement dites,  qui  poursuivent,  malgré  leur  absence  de  carac- 
tère public,  des  tins  désintéressées  et  partant  utiles  à  tous  ('). 

Les  associations  proprement  dites  se  subdivisent  à  leur  tour, 
comme  on  l'a  vu,  en  associations  simplement  déclarées  (-)  et 
en  associations  reconnues  ou  établissements  d'utilité  publi- 
que, qui  se  distinguent  ainsi,  parmi  les  personnes  privées, 
tout  à  la  fois  par  leur  caractère  désintéressé  et  par  l'interven- 
tion du  pouvoir  dans  leur  constitution  (^). 

Les  divisions  et  les  subdivisions  dont  on  vient  d'essayer  de 
préciser  les  termes  ont  leur  intérêt  pratique.  D'une  part  les 
services  publics  personnifiés  sont  seuls  naturellement  à  jouir, 
en  principe,  des  prérogatives  de  la  puissance  publique,  telles 
que  les  droits  de  lever  l'impôt  et  d'exproprier,  dont  le  droit 
civil  n'a  pas  à  s'occuper.  Mais,  en  outre,  ce  qui  est  du 
domaine  de  ce  droit,  d'un  côté  ils  sont  seuls  aussi  à  pouvoir 
invoquer  l'hypothèque  légale  qui  garantit  la  gestion  des 
comptables  (art.  2121-3°)  ou  à  se  prévaloir  de  certaines  con- 
ditions de  faveur  pour  leurs  emprunts  au  Crédit  Foncier  ('), 
et,  dun  autre  côté,  par  mesure  de  surveillance,  l'autorisa- 
tion gouvernementale  pour  transiger  leur  est  à  eux  seuls 
nécessaire  (art.  2045,  3^  al.),  parce  que  seuls  ils  sont  pla- 
cés en  principe  sous  la  tutelle  administrative  (^). 

D'autre  part,  si  les  associations  simplement  déclarées  sont 
incapables  d'acquérir  à  titre  gratuit,  et  si  les  établissements 


{')  .Art.  1832  G.  civ.  el  loi  du  1--  juillet  1901,  art.  1. 

(*)  On  laisse  ici  de  côlé  les  associations  non  déclarées,  qui  n'ont  pas  la  person- 
nalité morale. 

(')  Sur  la  distinction  des  établissements  publics  et  des  établissements  d'utilité 
publique,  cpr.  Ducrocq,  op.  cil.,  II,  n.  1330  s.  ;  Aucoc,  op.  cil.,  n.  198  s.  ;  Hauriou, 
op.  cil.,  p.  480  ;  Planiol,  I,  n.  3038.  —  Keq.  rej.,  28  oct.  1885,  S.,  86.  1.  436,  note, 
D.,85.  1.  397. 

(•)  Loi  du  6  juin.  1860  et  loi  du  26  fév.  1862. 

(=)  Planiol,  I,  n.  3021  ;  Hauriou,  op.  cil.,  4*  éd.,  p.  122  ;  5»  éd.,  p.  95. 
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d'utilité  publique  sout  certainement  assujettis  à  robligation 
cFûbtenir  l'autorisation  administrative  pour  l'acceptation  des. 
dons  et  legs  ('),  on  tend  à  reconnaître  que  cette  dernièie 
règle  ne  s'applique  pas  aux  sociétés  civiles  ou  commercia- 
les [').  Puis  ces  diverses  catégories  de  personnes  sont,  comme 
on  le  verra,  dans  une  situation  difTérente,  lors  de  leur  disso- 
lution, sous  le  rapport  de  l'attribution  des  biens  qui  leur 
appartiennent.  Et  enfin  les  règles  légales  des  associations, 
soit  reconnues,  soit  simplement  déclarées,  sont  sensiblement 
difTérentes  des  règles  légales  qui  régissent  les  sociétés. 

302.  Abstraction  faite  de  toutes  ces  distinctions,  dont  il, 
n'y  a  pas  lieu  ici  de  préciser  en  détail  les  conséquences, 
quelle  est  la  situation  générale  des  corps  qui  ont  la  qualité 
de  personnes  juridiques?  (^). 

Elle  était  déjà  analysée  par  la  loi  romaine  en  ces  termes 
essentiels  :  «  Quibus  autem  permissum  est  corpus  habere... 
proprium  est  ad  exemplum  reipublicae  habere  res  commu- 
nes, arcam  communem  et  actorem  sive  syndicum  per  quem 
tamquam  in  re  publica,  quod  communiter  agi  fierique  opor- 
teat,  agatur  fiât  »  ('*).  Domat  (^)  disait  pareillement  que  «  les 
communautés,  légitimement  établies,  tiennent  lieu  de  per- 
sonnes, et  leur  union  qui  rend  communs  à  tous  ceux  qui  les 
composent,  leurs  intérêts,  leurs  droits  et  leurs  privilèges  fait 
qu'on  les  considère  comme  un  seul  tout  ».  Et  Pothier  (") 
exprimait  à  son  tour  la  même  idée  sous  cette  forme  :  «  ces 

1,')  Art.  910  et  937  G.  civ.,  loi  du  4  lev.  19Ul,  art.  5,  et  loi  du  l-^-'  juillet  19(Jl, 
art.  6  et  11. 

;^)  Planiol,2'=  édit.,  I,  n.  2009  s.  ;  Capitaut,  p.  155;  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de 
ilr.  corn.,  II,  H.  119  s.  ;  Thaller,  op.  cit.,  n.  314,  etNole,  D.,  96.  1.  145.  —  Conlra: 
Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Des  don.  et  test.,  3»  édit.,  1905,  I,  n.  228  s.;  Cas- 
sagnade,  op.  cit.,  p.  130  s.;  Tissier,  op.  cit.,  n.  358;  Labbé,  S.,  81.  2.  249,  et 
Rev.  cril.,  1882,  XI,  p.  345.  —  Cpr.  Hauriou,  op.  cit. ,5^  édit.,  p.  778.  —  Trib. 
Seine,  30  mars  1881,  S.,  81.  2.  249,  noie  de  M   Labbé,  D.,  83.  2.  31. 

,(')  Le  projet  de  la  loi  du  l"""  juillet  1901  contenait  une  définition  générale  de  la 
personnalité  civile  :  «  La  personnalité  civile  est  la  fiction  légale  en  vertu  de 
laquelle  une  association  est  considérée  comme  constituant  une  personne  morale 
distincte  de  la  personne  de  ses  membres,  qui  leur  survit  et  en  qui  réside  la  pro- 
priété des  biens  de  l'association.  » 

(')  L.  1,  1,  D.,  quod.  cujusc.  universit.,  III,  4. 

(»)  Dr.  public,  liv.  I,  tit.  XV,  sect.  2,  n.  2. 

(*)  Des  personnes,  I,  tit.  VII,  n.  210. 
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corps  sont  des  êtres  intellectuels,  diflérents  et  distincts  de 
toutes  les  personnes  qui  les  composent  :  tiniversitai  dislat  a 
sing?(lis.  » 

Les  attributs  de  la  personnalité  juridique  se  réduisent 
donc  aux  deux  suivants  : 

1°  Les  corps  qui  en  sont  investis  ont  un  patrimoine  propre, 
distinct  de  celui  dos  membres  de  l'association  qui  les  cons- 
titue ou  des  individus  intéressés  à  l'existence  de  l'œuvre 
qu'ils  personnifient  [res  comtymnes,  arca  comnmnis).  «  Kt  en 
cela,  observe  Pothier  ('),  la  chose  appartenante  à  un  corps, 
re!>  t(?iiversitatis,eiii  très  différente  d'une  chose  qui  serait  com- 
mune entre  plusieurs  particuliers,  pour  la  part  que  chacun  a 
en  la  communauté  qui  est  entre  eux.  »  «  Les  biens  et  les  droits 
d'un  corps  ou  communauté,  avait  dit  Domat  (-)  avant  lui, 
appartiennent  tellement  au  corps,  qu'aucun  des  particuliers 
qui  le  composent  n'y  a  aucun  droit  de  propriété,  et  n'en  peut 
disposer  en  rien.  »  De  nombreuses  différences  secondaires, 
qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'indiquer  ici,  dérivent  de  ce  caractère 
primordial  que  possède  la  personne  civile  d'être  sujette  de 
droits  et  d'obligations  par  elle-même  et  indépendamment  de 
ceux  qui  la  composent  ou  la  représentent  (*). 

2"  Les  personnes  civiles  ont,  pour  agir  en  leur  nom,  soit 
à  l'amiable,  soit  même  en  justice,  un  organe  plutôt  encore 
qu'un  représentant  proprement  dit  [aclor  vel  sijndicus).  «  De 
ce  qu'un  corps,  écrit  Pothier  ('*),  est  une  personne  intellec- 
tuelle, il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  pas  faire  par  lui-même  tout  ce 
que  nous  avons  dit  que  les  corps  étaient  capables  de  faire, 
comme  de  contracter,  |)laider,  etc.  11  est  donc  de  la  nature 
de  chaque  corps  d'avoir  un  ou  plusieurs  procureurs,  par 
l'organe  desquels  il  puisse  faire  ces  choses...  Et  le  fait  de 
ce  syndic  est  censé  le  fait  du  corjis...  »  Ce  n'est  donc  que 
parce  que  la  personne  civile  est  censée  agir  elle-même,  par 
l'organe  de  son  représentant,  que  la  règle  traditionnelle 
«  nul  ne  plaide  en   P'rance   par  procureur  »  reste  pour  elle 

(')  Loc.  cil. 

C)  Loc.  cil.,  n.  8. 

Cj  Planiol,  I,  n.  3045. 

(♦J  Loc.  cil.,  n.  212. 
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sans  application  (').  Mais,  à  vrai  dire,  on  eût  pu  très  bien  la 
faire  fléchir,  sans  inconvénient,  en  faveur  même  des  associa- 
tions qui  ne  sont  pas  revêtues  de  la  personnalité,  pour  leur 
épari^ner  de  faire  fig'urer  individuellement  tous  leurs  mem- 
bres dans  les  procédures  qui  les  intéressent,  ce  qui  eût  em- 
pêché la  jurisprudence  d'être  tentée  de  leur  en  étendre  le 
bénéfice,  contrairement  peut-être  aux  principes. 

303.  Si  nos  anciens  auteurs  ont  ainsi  très  exactement  défini 
le  résultat  général  de  la  personnification,  ils  ne  se  sont  pas 
appliqués  à  en  déterminer  avec  précision  l'étendue.  Dans 
quelle  mesure  fait-elle  des  corps  des  sujets  de  droits,  et  jus- 
qu'à quel  point  ont  ils  la  jouissance  des  différentes  facultés 
légales?  Cette  (piestion  était,  avant  la  loi  de  1901,  fort  peu 
élucidée  tant  en  doctrine  qu'en  jurisprudence,  et  elle  restait 
d'autant  plus  douteuse  qu'il  y  avait  lieu  de  combiner,  pour 
la  résoudre,  les  principes  du  droit  civil  et  ceux  du  droit 
administratif,  et  de  tenir  compte  de  l'objet  de  ces  corps  en 
même  temps  que  de  leur  capacité. 

Elle  ne  se  posait  pas,  à  la  vérité,  en  ce  qui  touchait  les 
droits  expressément  reconnus  ou  retirés,  par  des  dispositions 
qui  étaient  devenues  de  plus  en  plus  nombreuses  dans  nos 
lois  récentes,  à  des  personnes  juridiques  déterminées.  Effec- 
tivement, ces  lois  avaient  cru  devoir,  soit  pour  les  renfermer 
dans  l'objet  qu'elles  leur  avaient  assigné,  soit  pour  en  limiter 
la  puissance,  ne  leur  accorder  que  certains  moyens  d'action 
plus  ou  moins  nettement  pi-écisés,  et  resserrer  l'importance 
de  leurs  acquisitions,  soit  en  meubles,  soit  en  immeubles  (-). 
Et  cette  difficulté  ne  se  présentait  pas  davantage,  bien  évi- 
demment, quant  aux  droits  qui  ne  figurent  pas  dans  le  patri- 
moine, tels  que  les  droits  publics,  les  droits  de  famille  et 
ceux  qui  en  dérivent,  comme  le  droit  de  succession,  car  des 
personnes  physiques  seules,  par  nature,  peuvent  les  possé- 
der {'). 

(I)  Cpr.  IManiol,  I,  n.  3044,  3045  el3046. 

(^)  ' -L  loi  du  V4  mai  1825,  arl.  4  et  5  (congrégalions  religieuses  de  femmes); 
loi  du  21  m.rs  188'i.  art.  6  et  8  (syndicats  professionnels);  loi  du  30  nov.  1^94, 
art.  2  ;  comités  de.s  habitations  à  bon  marché;  ;  loi  du  l"  avril  1898,  art.  15  (sociétés 
de  secours  mutuels). 

(')  Savigny,  op.  cit.,  §  85,  p.  23G  ;  Laurent,  I,  n.  299  s.,  302  et  305  ;  Capitant, 
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303  /fis  I.  Mais  quels  étaient  donc,  en  principe  et  à  défaut 
de  dispositions  légales,  les  droits  patrimoniaux  qu'on  pouvait 
reconnaître  aux  personnes  juridiques?  Le  doute  était  d'autaait 
plus  permis  à  ce  sujet  qu'aucune  conception  relative  à  la  na- 
ture et  à  l'origine  de  la  personnalité  n'emportait  avec  elle  de 
solution  nécessaire. 

Y  voyait-on  une  création  tout  artificielle  de  la  loi?  On  pou- 
vait comprendre  que,  tout  en  se  réservant  ce  pouvoir  de  per- 
sonnilication,  la  loi  fit  du  moins  profiter  les  corps  auxquels 
elle  aurait  donné  la  vie,  des  attributs  de  la  personnalité 
dans  toute  leur  ampleur,  et  que,  précisément  parce  quelle  en 
aurait  surveillé  la  naissance,  elle  les  dotât  de  tous  les  orga- 
nes utiles  à  leur  existence.  Voulait-on  que  cette  personnalité 
fût  l'œuvre  de  l'autonomie  des  volontés  individuelles?  On 
était,  à  l'inverse,  libre  d'admettre,  comme  on  l'avait  d'ailleurs 
reconnu,  que  l'une  des  garanties  que  pouvait  prendre  la 
puissance  publique  vis  à-vis  de  ces  organisations  indépendan- 
tes, était  justement  de  limiter  les  facultés  qui  leur  appartien- 
draient, suivant  leur  nature.  Et  c'était  si  vrai  que  les  lois  qui 
avaient  autorisé  leur  libre  constitution  étaient  celles  qui  leur 
avaient  le  plus  parcimonieusement  dispensé  la  jouissance  des 
facultés  légales  auxquelles  elles  attachaient  le  plus  d'impor- 
tance. Ce  n'était  donc  pas,  semble  t-il,  de  la  simple  logique 
qu'il  fallait  attendre  la  solution  de  cette  difficulté  de  droit 
[)Ositif. 

Ce  n'était  pas  davantage,  selon  nous,  de  la  tradition.  On 
avait  bien  dit  {')  que  nos  anciens  docteurs  avaient  montré,  en 
assimilant  si  volontiers  les  corps  et  les  personnes  physiques, 
({u'ils  entendaient  reconnaître  aux  premiers  la  même  pléni- 
tude de  droit  qu'aux  secondes,  du  moins  dans  la  mesure  où  la 
nature  des  choses  le  rendait  possible.  Et  Pothier  i -)  marque 
en  eil'et,  en  lerines  explicites,  que  les  corps  et  communautés 

p.  136  el  145  ;  Piébourg,  Rev.  de  léy..  loc.  cit.,  p.  223  s.  — Cf.  cep.  loi  du  lôpliiv. 
an  -XIII,  décret  du  19  janv.  1811,  el  loi  du  10  janv.  1849,  arl.  3,  aujourd'liui  rem- 
placées par  la  loi  du  27  juin  1904.  pour  la  tutelle  des  enfanis  trouvés  et  abandon- 
nés, el  loi  du  24  juill.  1889  pour  celle  des  enfants  maltraités  ou  moralement  aban- 
donnés, tutelles  qui  peuvent  appartenir  à  des  personnes  publiques. 

('    Capilant,  p.  145. 

1*)  Loc.  cil.,  n.  210. 
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peuvent  «  a  l'instar  des  personnes,  aliéner,  acquérir,  possé- 
der des  biens,  plaider,  contracter,  s'obliger,  obliger  les  au- 
tres envers  eux  ».  Mais  cette  constatation  était  peut-être  de 
peu  de  poids,  puisque  dans  notre  ancien  droit  la  reconnais- 
sance d'un  corps  entraînait  en  fait,  nécessairement,  sa  per- 
sonnification, et  que  la  puissance  publique  n'avait  pas  encore 
pris  l'habitude  d'accorder  ou  de  refuser  la  personnalité  aux 
groupements  régulièrement  formés,  ou,  lorsqu'elle  l'octroyait, 
d'en  doser  les  attributs,  comme  depuis  elle  en  avait  pris 
l'habitude,  suivant  que  leur  situation  lui  paraissait  plus  ou 
moins  favorable.  Dans  le  droit  moderne,  au  contraire,  il  pou- 
vait sembler  conforme  aux  errements  nouveaux  que  les  per- 
sonnes civiles  eussent  seulement  la  jouissance  des  droits  qui 
leur  étaient  vraiment  nécessaires  pour  poursuivre  leurs  fins, 
et  que  l'Etat  ne  se  départit  de  sa  jalouse  surveillance  que  dans 
la  mesure  où  il  le  fallait  pour  ne  pas  entraver  leur  fonction- 
nement. 

Enfin  nous  ne  pensons  pas  non  plus  qu'on  pût  se  borner, 
pour  reconnaître  à  ces  sujets  de  droits  la  capacité  la  plus 
étendue,  à  observer  (')  qu'ils  sont  désintéressés  et  que,  no- 
tamment, il  doit  d'autant  plus  leur  être  loisible  de  recevoir 
des  libéralités  qu'ils  n'en  useront  que  pour  donner  à  leur 
tour.  Car,  d'un  côté,  ils  n'ont  point  tous  le  caractère  qu'on 
leur  prête,  et,  d'un  autre  côté,  l'eussent-ils,  qu'ils  pourraient 
justement  en  abuser,  comme  il  est  évident  que  notre  législa- 
lion  le  redoutait  et  le  redoute  encore  tout  spécialement  de 
leur  part,  dans  des  vues  qui  n'auraient  rien  de  conforme  à 
l'intérêt  public. 

Jl  ne  restait  donc,  pour  résoudre  cette  difficile  question, 
qu'à  essayer  d'induire  le  principe  cherché  des  textes  formels 
qui  avaient  déterminé  la  capacité  de  certaines  personnes  juri- 
diques. Or,  en  précisant  les  actes,  d'acquisition  spécialement, 
auxquels  elles  étaient  autorisées  à  se  livrer,  ces  textes  sem- 
blaient bien  le  plus  généralement  se  présenter  comme  des  res- 
trictions apportées  à  leur  initiative  et  à  leur  capacité,  qui  dès 
lors,  de  droit  commun,  devaient  être  naturellement  plus  lar- 

(')  Hauriou,  op.  cit.,  4«  éd.,  p.  111,  note  1.  —  '-pv.,-  5«  éd.,  p.  90,  noie  1. 
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ges.  En  limitant,  pai*  exemple,  leur  capacité  d'acquérir  à  titre 
gratuit  aux  libéralités  faites  k  titre  particulier,  ou  leur  capa- 
cité de  posséder  aux  meuljles  ou  aux  immeubles  indispensa- 
bles à  leurs  réunions,  ils  paraissaient  bien  plutôt  leur  retirer 
des  facultés  qui  leur  auraient  naturellement  appartenu  que 
leur  en  concéder  qu'elles  n'eussent  pas  pu  exercer  sans  eux. 
De  ces  deux  systèmes  de  garanties,  qui  consistaient,  l'un  à 
déterminer  d'une  façon  positive  la  sphère  dans  laquelle  ces 
personnes  pourraient  seulement  évoluer,  et  l'autre,  d'une  fa- 
çon négative,  celle  dont  il  leur  serait  défendu  de  sortir,  on 
semblait  autorisé  à  croire  que  c'était  au  dernier  que  se  ratta- 
chaient toutes  les  dispositions  restrictives  de  notre  droit.  Et 
ce  qui  fortifiait  cette  supposition,  c'est  qu'elles  n'auraient  pu  le 
plus  souvent  suffire,  s'il  avait  fallu  s'y  tenir  uniquement,  à  cir- 
conscrire avec  exactitude  l'étendue  de  la  capacité  des.groupe- 
jnents  reconnus. N'était-ce  donc  pas  qu'elles  impliquaient  par 
elles-mêmes  que,  pour  les  personnes  civiles  comme  pour  les 
autres,  la  capacité  était  le  principe  et  l'incapacité  l'exception? 
Fondée  sur  ces  motifs,  cette  solution  aurait  été  enfin  corro- 
borée, jusqu'à  un  certain  point,  parle  caractère  de  créations 
spontanées  des  volontés  privées  qu'on  aurait  reconnu  à  ces 
personnes,  puisqu'elles  devaient  participerpar  là  de  la  capa- 
cité de  ceux  qui  avaient  contribué  à  leur  formation.  Nous 
avons  bien  dit  que  la  loi  aurait  pu,  par  mesure  de  précau- 
tion, limiter  justement  leur  capacité  propre.  Mais  encore 
aurait-il  fallu  qu'elle  lent  fait,  et  on  vient  de  voir  que  rien 
n'était  moins  démontré  (M. 


{')  Aubry  el  Rau,  I,  §54,  p.  281;  Capilant,  p.  145  s.;  Piébourg:,  De  la  concl.  des 
pers.  civ.,  p.  170  s.;  Hauriou,  op.  cil.,'k'^  éd.,  p.  122,  et  loc.  cil.;  Lyon-Caen  et 
Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,ll,  n.  119;  Bry,  Lér/.  induslr.,j).  264;  Heisser,  op.  cil., 
p.  156  s  ;  Planiol,  D.,  95.  1.  217  ;  Thaller,  D.,  96.  1.  145.  —  Trib.  Seine.  30  mars 
1881,  S.,  81.  2.  249,  noie  de  M.  Labbé.  —  Contra  :  Laurent,  I,  n.  304;  Beudanl,  I, 
n.  1;  Vauthier,  p.  341  s.  ;  Weiss,  p.  144;  Fuzier-Herman,  art.  7,  n.  50;  Béquet, 
Personnalité  civile  des  diocèses,  p.  15  et  35  ;  Tli.  Tis.sier.  Traité  des  dons  et  legs 
faits  aux  établissements  publics,  n.  132;  Caniberlin,  La  Loi,  8  mai  1881.  — Cpr. 
Thaller,  Tr.  de  dr.  comm.,  2'"  éd.,  p.  166  s.;  Lot,  Des  libéralités  aux  soc.  civ.  et 
comm.  (Thè.se,  Paris;,  1895,  p.  113  s.;  Rendant,  D.,  79.  1.  5;  Labbé,  S.,  81.  2. 
240,  et  Rev.  crit.,  1882,  XI,  p.  345;  Cassagnade,  op.  cit.,  p.  1.30  s.  —  Trib.  Dun- 
kerque,  ^H  mars  1878,  S.,  79.  2.  337,  D..  80.  3.  55.  —  Cour  Liège,  20  juill.  1880, 
S.,  82.  4.  1,  D.,81.  2.  41.—  Avis  Cons.  d'Elat,  13  avril,  7  et  13  juill.,  2  déc.  1881, 
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303  bts-n.  Esf-cc  à  dire  que,  si  la  capacité  des  personnes 
civiles  devait  être  réputée  en  princi})e  pleine  et  entière  dans 
le  domaine  des  biens,  elle  ne  trouvait  pas  une  limite  dans  la 
nature  particulière  de  l'objet  même  qu'elles  poursuivaient? 
Ceci  était  une  tout  autre  question:  c'était  celle  de  l'existence, 
réelle  ou  hypothétique  suivant  les  opinions,  de  ce  qu'on  est 
convenu  d'appeler  le  principe  de  la  spécialité.  On  devait  se 
demander,  en  efTet,  si  ces  personnes  pouvaient  utiliser  les  apti- 
tudes qu'on  leur  reconnaissait  à  toutes  lins,  ou  seulement 
poui"  la  réalisation  de  celles  en  vue  desquelles  elles  avaient 
été  spécialement  instituées.  Et  il  apparaît  dès  lors  que,  si  on 
se  prononçait  dans  le  dernier  sens,  du  coup  c'était  leur  capa- 
cité même  qui,  de  fait,  en  était  resserrée,  puisqu'elles  n'au- 
raient pu  l'employer  qu'en  faveur  d'œuvres  définies. 

Or  c'est  vers  cette  opinion  que  nous  inclinions  fortement, 
et  c'est  elle  qui  depuis  le  commencement  du  xix"  siècle  avait 
été  consacrée  très  fermement  pai'  le  Conseil  d'Etat  en  matière 
d'autorisation  d'acceptation  des  libéralités  faites  à  ces  per- 
sonnes, quoique  sa  jurisprudence  eût  souvent  vaiié  dans  le 
détail  de  l'application  ('). 

Dégagée  de  ses  éléments  accessoires  (-),  la  question  i*eve- 

S.,  1882,  f.ois  annol.,  p.  356  et  .357;  27  fév.  1890,  Soies  de  jiirispr.  du  cons. 
d'Elal.  p.  194.  —  Grenoble,  18  avril  1889,  S.,  91.  2.  145  el  noie.  —  Toulouse, 
4  nov.  1890,  S.,  91.  2.  151.  —  CAv.  cass.,  31  janv.  1893,  S.,  93.  1.  345  et  noie,  D  , 
93.  1.  513,  noie  de  M.  Koubler.  —  Avis  cons.  d'Elal,  18  mars  1897,  Rev.  d'udm., 
1897.  III,  p.  172. 

(')  Th.  Tissier,  Traité  des  dons  el  legs,  n.  262  s.,  el  Béquet,  Rép.  de  dr.  adm., 
v»  Dons  el  legs,  n.  262  s.;  Uucrocq,  Rev.  de  dr.  publ.,  189i,  I,  p.  67  s.;  Geouifre 
de  LapradelIe,op.  c*^,  p  164  et  187;  Beudant,  D.,  79.  1.  5,  et  la  jurisprudence  du 
Cons.  d'Etat,  analysée  dans  les  Irailés  de  droit  administratif  et  dans  Béqnet,  Rép. 
de  dr.  adm.,  v»  Dons  el  legs.  n.  226  s.  —  Grenoble,  18  avril  1889,  S.,  91.  2.  145 
el  note.  —  Trib.  Riom,  27  oct.  1893,  sous  Riom,  S.,  95.  2.  295.  —  Conlra  : 
Hauriou,  op.  c'(7.,  4e  éd.,  p.  111,  noie  1,  p.  508  s.  et  p.  809  s.  ;  5"  éd.,  p.  779  s.  ; 
Piébourg,  De  la  cond.  des  pars,  civ.,  p.  30  s.,  et  Rev.  de  lég.  anc.  el  mod.,  1876, 
p.  207;  Marques  di  Braga  et  Lyon,  Traité  de  la  comptabilité  de  fait,  n.  187; 
Planiol,  D.,  95.  1.  217;  Meynial,  S.,  96.  1.  130.  —  Cpr.  Capilanf,  p.  148  s.  —  Civ. 
cass.,  31  janv.  1893,  S.,  93.  1.  345  et  noie,  D.,  93.  1.  513,  note  de  M.  Kœhler.  — 
Chambéry,21  juin  1893,  S.,  95.  2.  124,  D..  94.  2.  157.  —  Civ.  rej.,  26  mai  1894, 
S.,  96.  1.  129,  noie  de  M.  Meynial,  D.,  95.  1.  217,  note  de  M.  Planiol.  —Tou- 
louse, 9  août  1894,  S.,  95.  2.  77. 

(2)  Il  va  de  soi  qu'on  ne  peut  pas  donner  ici  à  celte  discussion  les  développe- 
ments qu'elle  doit  avoir  en  droit  adminislralif. 

Pers.  —  I.  24 
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liait  en  soinnie  à  cello-ci  :  les  personnes  civiles  pouvaient- 
elles,  tout  eu  ayant  la  prétention  de  ne  pas  changer  de 
nature,  ajouter  à  leur  objet  priniilif  des  objets  différents  et 
cumuler  ainsi  plusieurs  caractères? 

Mais  d'abord  cette  ([uestion  ne  paraissait  pas  en  être  une 
quant  aux  personnes  publiques,  qui,  créées  pour  la  gestion 
des  services  administratifs,  dans  des  vues  plus  ou  moins 
justes  de  décentriilisation,  ne  sauraient  sortir  de  leurs  attri- 
butions sans  jeter  le  trouble  dans  cette  organisation  et  com- 
jiroiiiettre  la  marche  de  ces  services.  La  répartition  des  fonc- 
tions exige  que  chacune  s'enferme  dans  sa  spécialité  (').  Puis 
cette  question  ne  paraissait  pas  plus  douteuse  quant  aux  asso- 
ciations ou  aux  sociétés  pro|)rement  dites  auxquelles  la  loi 
accordait  la  faculté  de  se  constituer  librement,  en  l'aison  de  la 
nature  même  de  leur  objet,  qui  lui  paraissait  digne  d'être 
encouragé  :  comment  eussent-elles  été  admises  à  remplir 
d'autres  fonctions  que  celles  ((ui  leur  avaient  fait  accoi-der 
ces  facilités  de  constitution,  tout  en  ayant  la  prétention  de 
se  conformer  à  la  loi  qui  fixait,  avec  une  précision  minutieuse 
])arfois,  les  conditions  de  leur  fonctionnement  (■^)? 

Mais  alors  aussi,  comment  les  personnes  civiles  obligées  de 
se  pourvoir  d'une  reconnaissance  en  forme  auraient-elleB"  été 
dans  une  situation  différente?  Cette  reconnaissance  et  leurs 
statuts  ne  coucoui'aient-ils  pas  à  déterminer  leur  genre  spé- 
cial d'activité,  et  comment  auraient-elles  été  libres,  sans 
violer  la  charte  de  leur  institution,  de  la  modifier  de  leur 
autorité  privée?  On  a  dit  sans  doute  que,  la  liberté  d'initia- 
tive étant  le  principal  ressor-t  des  associations  privées,  elles 
devaient  pouvoir  cumulei'  plusieurs  objets,  si  elles  ne  ju- 
geaient pas  ce  cumul  au-dessus  de  leui-s  forces  (^^j.  Sans  doute 
ce  cumul  pouvait  être  aussi  réalisable  que  désirable,  mais  à 
la  double  condition,  d'abord  qu'il  fût  autorisé,  comme,  par 
hypothèse,  leur  formation  même,  auquel  cas  la  difficulté 
s'évanouissait,  et  ensuite  <[u'il  ne  réunît  pas  des  objets  si 
hétérogènes  que  l'association   en  devint   hybiide  et  n'appar- 

(')  Planiol,  1'''  éd.,  1,  n.  71'.»  cl  721.  —  Cpi\  cep.  Haurioii,  loc.  cit. 
{-)  Planiol,  i>-eéd.,  I.  n.  7'20. 
(')  Planiol,  l'e  éd.,  I,  n.  71'.». 
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tînt  plus  à  aucun  genre  détermine,  auquel  cas  il  eût  été 
impossible  de  découvrir  les  règles  qui  lui  étaient  applica- 
bles. Aussi  bien  avait-on  reconnu,  même  parmi  les  critiques 
de  notre  jurisprudence  administrative,  qu'il  était  «  certaine- 
ment bon,  au  point  de  vue  administratif,  que  les  établisse- 
ments divers  conservassent  une  spécialité  fonctionnelle  déter- 
minée »  (').  Mais  ce  n'était  pas  là  seulement,  comme  on  le 
disait,  une  nécessité  du  contrôle  administratif,  spécialement 
du  contrôle  financier  :  c'était  encore  et  c'est  toujours  une 
nécessité,  d'une  part,  d'une  bonne  organisation  des  fonctions 
sociales,  publiques  ou  non,  et,  d'autre  part,  d'une  bonne 
organisation  juridique,  avec  laquelle  serait  souvent  incom- 
patible la  trop  grande  complexité  de  ces  établissements, 
puisqu'elle  risquerait  de  les  empècber  de  relever  d'aucun 
genre.  Et  ces  exigences  de  leur  constitution  sont  si  réelles 
qu'on  n'avait  rien  trouvé  de  mieux,  pour  «  concilier  le  prin- 
cipe, dans  ce  qu'il  a  de  raisonnable,  avec  la  liberté  »,  que  de 
proposer  d'instituer  un  établissement  subsidiaire  et  dépen- 
dant de  l'établissement  principal,  avec  cependant  une  per- 
sonnalité séparée,  toutes  les  fois  que  l'œuvre  qu'il  aurait 
voulu  s'annexer  aurait  été  étrangère  à  la  spécialité  de  ce 
dernier  (^).  Et  certes  cette  conciliation  aurait  pu  être  vrai- 
ment féconde.  Mais  ne  voit-on  pas  qu'elle  impliquait  par  elle- 
même  la  reconnaissance  du  bien  fondé  du  principe  de  la 
spécialité,  puisqu'il  ne  lui  fallait  pas  moins  que  la  création 
d'une  personne  nouvelle  pour  en  assurer  le  respect? 

Au  surplus,  si  ce  principe  en  était  réellement  un,  comme 
nous  le  pensions,  il  nous  semblait  qu'il  ne  constituait  pas 
alors  seulement,  ainsi  que  beaucoup  le  prétendaient  (^),  une 
règle  de  police  administrative,  et  qu'il  devait  nécessairement 
réagir  même  sur  la  capacité  en  droit  civil  des  personnes 
juridif(ues,  de  telle  sorte  notamment  que  les  libéralités  qui 
leur  auraient  été  faites   pour  des  fins   restées  en   dehors  de 

(')  Hauriou,  op.  cit.,  5^  éd.,  p.  783. 

(^)  Cf.  Hauriou,  op.  cit.,  p.  780.  —  Avis  Cons.  d'Elat,  7  juil.  1874.  —  Loi  du 
22  mars  1890,  modif.  la  loi  du  5  avril  188i,  art.  176  et  177,  et  loi  du  9  avril  1898, 
art.  \k. 

\^)  Hauriou,  lac.  cit. 
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leur  sphère  (raction  devaient  demeurer  non  avenues.  Celte 
proposition  n'était  nullement,  quoi  qu'on  ait  dit,  une  consé- 
quence logique  de  la  conception  de  la  personnalité  fictive  : 
elle  s'accordait  tout  aussi  bien  avec  la  notion  de  sa  réalité 
en  tant  que  produit  des  libres  volontés  individuelles.  Car,  si 
le  corps  est  l'oeuvre  de  ces  volontés  et  d'elles  seules,  pour- 
([uoi  et  comment  lui  eût-il  été  possible  de  sortir  du  cercle 
dans  lequel  elles  avaient  entendu  enfermer  son  existence  et 
son  activité,  alors  surtout,  comme  c'était  le  cas  pour  notre 
législation  positive,  que  le  concours  de  ces  volontés  avait  dû 
recevoir  la  consécration  de  l'autorité  publique?  Au  delà  de 
ce  cercle,  cette  personne  était  comme  si  elle  n'existait  pas, 
sauf  à  elle,  bien  entendu,  s'il  se  pouvait,  à  en  sortir  par  des 
modifications  appropriées.  Si  l'on  avait,  contrairement  à  notre 
opinion,  diminué  si  souvent  la  portée  du  principe  de  la  spé- 
cialité, c'est  parce  qu'on  n'avait  voulu  y  voir  qu'un  instru- 
ment de  contrôle  et  de  surveillance,  aux  mains  du  pouvoir, 
des  personnes  juridiques.  Mais  c'était  peut-être  n'en  voir 
qu'un  seul  côté,  et  même  le  moins  essentiel,. puisqu'il  pouvait 
aussi  apj)araitre  comme  la  conséquence  toute  naturelle  de  la 
limitation  spontanée  que  s'étaient  imposée,  dans  la  détermi- 
nation de  leurs  fins,  les  volontés  créatrices  de  ces  personnes. 

303  bis-m.  Sur  celte  question  des  droits  des  personnes 
morales,  comme  sur  celle  de  la  personnalité  morale  elle- 
même,  la  loi  du  l"  juillet  1901  semble  avoir  coupé  court  à 
bien  des  controverses. 

Sans  doute,  cette  loi  ne  s'applique  ni  aux  sociétés  à  but 
lucratif,  comme  on  l'a  déjà  dit  ('  ,  ni  évidemment  aux  per- 
sonnes morales  publiques,  pour  lesquelles  la  question  reste 
posée  conséquemment  dans  les  mêmes  termes  (-). 

De  même,  parmi  les  associations  privées,  même  après  la 
loi  de  1901,  les  syndicats  professionnels,  les  sociétés  de  secours 
mutuels,  et  toutes  les  autres  associations  qui  se  trouvent  régies 
par  une  loi  spéciale  ('),  demeurent  soumis  à  cette  loi  (^). 

(')  Supra,  n.  300  bis-i. 

{')  Supra,  n.  303  bis-u. 

(')  Supra,  n.  300  bis-,,  p.  358,  noie  5. 

(')  Supra,  I).  303. 
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Quant  à  celles  qui  restent,  il  faut  encore  ici  distinguer  entre 
les  congrégations  religieuses  et  les  autres  associations. 

Les  congrégations  religieuses  qui  viendraient  à  être  auto- 
risées dans  la  suite  (')  seraient  régies,  pour  leur  fonctionne- 
ment, par  la  loi  d'autorisation (-).  Il  semble  bien,  dès  lors,  que 
c'est  à  cette  loi,  qui  constituerait  leur  charte  particulière,  qu'il 
faudrait  se  référer  pour  déterminer  les  droits  qui  leur  appar- 
tiendraient et  la  mesure  dans  laquelle  elles  en  jouiraient. 
Et  le  principe  dont  il  faudrait  partir  serait  l'incapacité  (^). 

Quant  aux  autres  associations,  s'agit-il  d'associations  non 
déclarées?  La  question  ne  saurait  se  poser  :  elles  n'ont  pas  la 
personnalité  morale  et  ne  peuvent  avoir,  par  suite,  d'autre 
droit  que  celui  d'exister  (^). 

S'agit-il  d'associations  déclarées  ?  La  loi  ne  leur  accorde 
explicitement  qu'une  capacité  restreinte  à  certains  droits  : 
elles  peuvent  ester  en  justice  et  contracter,  mais  elles  ne 
peuvent  acquérir  qu'à  titre  onéreux.  Encore  leur  faculté 
d'acquérir  est-elle  restreinte  par  la  limitation  de  leur  faculté 
de  posséder.  Or  elles  peuvent  seulement  posséder  :  1°  le 
montant  des  subventions  qui  leur  seraient  allouées  par  l'Etat, 
les  départements  ou  les  communes;  2"  les  cotisations  de  leurs 
membres  ou  les  sommes  à  l'aide  desquelles  ces  cotisations 
ont  été  rachetées,  sommes  qui  ne  sauraient  être  supérieures 
à  500  francs;  3°  le  local  destiné  à  leur  administration  et  à  la 
réunion  de  leurs  membres;  4°  les  immeubles  strictement 
nécessaires  à  l'accomplissement  du  but  qu'elles  se  propo- 
sent (^). 


(')  Les  congrégations  religieuses  autorisées  antérieurement  à  la  loi  de  1901  sont 
régies  par  la  loi  du  24  mai  1825,  s'il  s'agit  de  congrégations  de  femmes;  par  lacté 
môme  d'autorisation,  s'il  s'agit  de  congrégations  d'hommes,  d'ailleurs  peu  nom- 
breuses, surtout  depuis  la  loi  du  7  juillet  1904. 

{^)  Loi  du  Uv  juillet  1901,  art.  13.  —  Cpr.  supra,  n.  300  bis-i. 

(')  Nous  parlons  au  conditionnel,  parce  que,  depuis  la  loi  du  1"  juillet  1901, 
aucune  des  congrégations  qui  avaient  demandé  l'autorisation  législative  ne  l'a 
encore  obtenue,  et  que,  au  contraire,  toutes  les  congrégations  d'hommes,  à  l'ex- 
ception de  cinq,  dont  la  demande  est  encore  pendante,  ont  vu  leur  demande 
repoussée. 

(*)  Loi  du  1"  juillet  1901,  art.  2.  —  Cpr.  supra,  n.  300  bis-i. 

{"■j  Loi  du  1er  juillet  1901,  art.  6.  —Cpr.  Planiol,  I,  n.3042;  Trouillot  et  Chapsal, 
op.  cit.,  chap.  V. 
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Mais  ost-ce  à  dire  que  la  capacité  de  ces  associations  décla- 
rées soit  strictement  enfermée  dans  les  limites  qui  semblent 
tracées  par  la  loi,  et  qu'elle  ne  puisse  s'étendre  notamment  à 
l'acquisition  —  dont  elle  ne  parle  pas  —  des  meubles  et  des 
valeurs  mobilières  en  lesquelles  elles  voudraient  convertir 
leurs  ressources  pécuniaires  ?  S'il  en  était  ainsi,  la  loi  de  1901 
marquerait  sur  ce  point  une  rétrogradation,  qui  ne  se  conci- 
lierait pas  avec  son  caractère  général  et  qui  serait  très  peu 
favorable  au  développement  du  mouvement  associationniste. 
Mais,  si  l'on  observe  que,  quelles  qu'aient  été  les  idées  de  ses 
auteurs  relativement  à  la  notion  de  la  personnalité,  elle  a 
tini  par  conférer  à  toute  association  la  l'acuité  d'acquérir  cette 
personnalité  à  l'aide  d'une  simple  déclaration,  c'est-à-dire 
par  un  simple  acte  de  sa  volonté,  il  apparaît  que  la  capacité 
qui  en  dérive  pour  elle  procède  bien  plus  d'elle-même  que 
de  la  concession  légale,  et  que,  par  suite,  elle  doit  être  inter- 
prétée dans  le  sens  d'une  extension  possible,  à  la  seule  con- 
dition de  respecter  les  restrictions  formelles  qui  y  ont  été 
apportées  par  la  loi,  notamment  sous  le  rapport  de  l'acquisi- 
tion d'immeubles  et  de  l'incapacité  de  recevoir  des  libérali- 
tés {'). 

Voilà  pour  la  capacité  proprement  dite  des  associations 
déclarées.  Quant  au  principe  de  la  spécialité,  il  semble  bien 
que,  tout  en  le  consacrant  expressément,  puisqu'elle  ne  leur 
permet  que  d'acquérir  les  immeubles  nécessaires  à  l'accom- 
plissement de  leur  but,  elle  les  autorise  en  même  temps  à  y 
échapper,  par  une  manifestation  nouvelle  de  volonté,  puis- 
qu'elle les  admet  à  faire  connaître,  postérieurement  à  leur 
déclaration  primitive,  et  par  une  nouvelle  déclaration,  les 
changements  qu'elles  apportent  à  leur  objet  et  les  modifica- 
tions qu'elles  font  subir  à  cet  effet  à  leurs  statuts  (art.  o  de 
la  loi).  C'est  donc  qu'il  ne  dépend  que  d'elles  de  réaliser  de 
la  sorte  un  élargissement  de  leur  vie  et  de  leur  activité, 
auquel  correspondra  légalement  ime  extension  de  leur  capa- 
cité elle-même  ou  du  moins  des  limites  matérielles  dans 
lesquelles  elle  peut  s'exercer  (-). 

(')  Cpr.  Planiol,  I,  n.  3042;  Hauriou,  op.  cil.,  p.  118  et  119. 
(2j  Cpr.  Hauriou,  op.  cit.,  p.  119. 
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S'agit-il  enfin  des  associations  reconnues?  Celles-ci  peuvent 
accomplir  tous  les  actes  de  la  vie  civile  qui  ne  sont  pas  inter- 
dits par  leurs  statuts.  Elles  ont  tous  les  droits  patrimoniaux 
que  la  loi  ne  leur  retire  pas  et  qui  sont,  d'autre  part,  compa- 
tibles avec  leur  qualité  d'êtres  abstraits.  Notamment,  elles 
peuvent  acquérir  à  titre  gratuit,  dès  l'instant  que  la  libéralité 
qui  leur  est  faite  n'est  pas  une  donation  avec  réserve  d'usu- 
fruit au  profit  du  donateur.  Notamment  encore,  leur  capacité 
de  posséder  est  illimitée,  sous  la  réserve  de  l'obligation  où 
elles  sont  de  ne  pas  placer  leur  avoir  en  valeurs  au  porteur,» 
de  convertir  leurs  valeurs  mobilières  en  titres  nominatifs,  et 
de  convertir  en  argent  les  immeubles  qui  leur  seraient  donnés 
ou  légués  et  qui  ne  seraient  pas  strictement  nécessaires  à 
l'accomplissement  du  but  qu'elles  se  proposent.  Mais,  comme 
l'indique  d'ailleurs  cette  dernière  limitation,  leur  capacité 
reste  enfermée  dans  les  limites  de  leur  spécialité  fonction- 
nelle, car  elles  ne  sauraient  faire  servir  le  bénéfice  de  la  recon- 
naissance d'utilité  publique,  qui  leur  a  été  accordée  cognila 
causa,  àd'autres  objets  qu'àceux  sur  les(|uels  aporté  l'examen 
des  pouvoirs  publics  ('). 

304.  Conformément  au  principe  d'après  lequel  la  capacité 
est  la  règle  et  l'incapacité  l'exception,  les  personnes  civiles 
ont,  de  droit  commun,  le  libre  exercice  de  tous  les  droits  dont 
elles  jouissent  (-).  Mais  à  ce  principe  il  a  été  apporté  plusieurs 
dérogations,  qui  s'inspirent  de  divers  motifs.  En  premier  lieu, 
les  établissements  publics  sont  assujettis  à  la  «  tutelle  admi- 
nistrative )),  pour  concilier  les  avantages  d'une  sage  décen- 
tralisation avec  la  nécessité  du  contrôle  du  pouvoir  central 
et  pour  pei'niettre  à  celui-ci  d'imprimer  à  tous  les  services 
une  même  impulsion.  En  second  lieu,  les  personnes  privées 
qui  rentrent  dans  la  catégorie  des  établissements  d'utilité 
publique  sont  tenues  elles-mêmes  de  se  pourvoir  d'une  auto- 
risation administrative  pour  l'acceptation  des  libéralités  qui 
leur  ont  été  faites  :  telle  est  la  disposition  des  art.  910  et  937 
C.  civ.,  de  l'art.  5  de  la  loi  du  4  février  1901,  et  de  l'art.  11 

Cj  Loi  du  l^r  juillet  1901,  art.  11.   —  Cpr.   Surville,   I,   n.  555;  Trouiilot  el 
Chapsal,  op.  cit.,  chap.  VII. 
(^)  Capilant,  p.  153  s. 
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de  la  loi  du  1"'  juillet  1901,  qui  se  sont  proposé  de  garantir 
à  la  fois  les  familles  contre  les  abus  d'une  générosité  déplacée 
et  l'Etat  contre  les  excès  du  développement  de  la  main- 
morte (').  Enfin  quelques-unes  mêmes  de  ces  personnes, 
comme. les  caisses  d'épargne  ou  les  monts-de-piété,  ont  été, 
à  raison  de  la  nature  de  leurs  opérations,  assujetties  à  un 
certain  contrôle  (-). 

Mais,  en  dehors  de  ces  limitations,  les  personnes  civiles  ont 
pleine  et  entière  leur  capacité  d'exercice.  Auraient-elles  même 
la  faculté  de  la  limiter  volontairement, en  acceptant,  par  exem- 
ple, d'insérer  dans  leurs  statuts,  comme  le  conseil  d'Etat  y  a 
longtemps  ohligé  les  établissements  d'utilité  publique  (^),  une 
clause  en  vertu  de  laquelle  elles  seraient  tenues  de  se  faire 
autoriser  pour  acquérir  ou  pour  aliénerdes  immeubles,  même 
à  titre  onéreux,  ou  pour  ester  en  j  ustice  ?  Il  semble  bien  que  non, 
ainsi  que  tend  à  le  décider  la  jurisprudence  administrative, 
car  la  ca[)acilé  est  d'ordre  public  et  les  personnes  civiles  ne 
sauraient  pas  plus  que  les  autres  se  placer  en  tutelle  par  un 
simple  acte  de  leur  volonté  ['').  Et  toutefois  on  pourrait  se 
demander,  ce  qui  est  un  autre  aspect  de  la  question,  si,  pré- 
cisément à  raison  de  leur  nature  de  groupements  d'efïorts  et 
de  volontés,  ces  personnes  ne  devraient  pas  être  libres  de 
prendre  ces  sortes  de  garanties  contre  leurs  actes  les  plus 
impoi'tants,  de  même  ({u'elles  sont  libres  d'exiger  dans  leurs 
statuts  des  majorités  spéciales  pour  les  votes  qui  en  décident. 
La  situation  n'est  peut-être  pas  j^areille,  en  efïel,  entre  un 
individu,  dont  la  volonté  personnelle  abdique  en  s'encliai- 
nant  elle-même,  parce  qu'elle  est  une,  et  une  association,  où 

(/)  M.  Planiol  il,  n.  .3042)  montre  comment,  sons  le  régime  de  la  loi  de  1901, 
les  associations  qui  jouiront  déjà  de  la  personnalité,  par  le  fait  de  leur  déclaration, 
n'auront  intérêt  à  solliciter  la  i-econnaissance  d'utilité  publique  que  lorsqu'elles 
auront  reçu  une  libéralité,  et  solliciteront  alors,  en  même  temps,  si  elles  ne  l'ont 
déjà,  et  la  reconnaissance  d'utilité  publique,  et  l'autorisation  d'accepter  la  libéra- 
lité. 

{■}  Cf.  aussi  loi  du  2  janv.  1817,  art.  2  et  3,  et  loi  du  24  mai  1825,  art.  4,  pour 
les  acquisitions  à  titre  onéreux  des  établissements  religieux.  —  La  loi  du  24  mai 
1825  n'est  pas  abrogée  parcelle  du  1«'"  juillet  1901.  Cpr.  Planiol,  I,  n.  3(fi7. 

(')  Cf.  les  .Statuts  modèles,  art.  4  (D.,  Lois  admin.,  v»  Elabl.  publ.,  II,  p.  1239, 
note  1). 

(*)  Hauriou,  op.  cil.,  4<=  éd.,  p.  122,  note  1.  —  Cpr.  Capilant,  p.  154,  note  2. 
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les  volontés  sont  plus  ou  moins  nombreuses  et  où  par  suite 
toute  décision  est  le  résultat  d'une  délibération,  qu'il  est  plus 
facile,  comme  telle,  de  soumettre  à  une  sorte  d'homologa- 
tion qui  la  complète.  Et  cette  homologation  se  comprendrait 
d'autant  mieux  qu'elle  émanerait  d'un  corps  qui,  ayant  eu 
déjà  à  apprécier  le  caractère  d'utilité  publique  de  l'œuvre, 
serait  appelé  à  juger  sous  le  même  rapport  la  résolution  qui 
lui  serait  déférée. 

305.  L'existence  des  personnes  juridiques  est,  en  général, 
susceptible  de  se  prolonger  indéfiniment,  parce  que  la  per- 
sistance des  efforts  qui  les  créent  est  ordinairement  néces- 
saire pour  la  réalisation  continue  des  fins  qu'elles  se  propo- 
sent. «  Les  communautés,  observait  Domat  ('),  étant  établies 
pour  un  bien  public,  dont  la  cause  subsiste  toujours,  il  est 
de  leur  nature  de  durer  toujours,  et  aussi  ces  corps  subsis- 
tent les  mêmes  et  se  perpétuent,  sans  que  les  changements 
de  toutes  les  personnes  qui  les  composent  changent  rien  au 
corps.  »  Et  toutefois,  sous  ce  rapport  encore,  les  sociétés  à 
but  lucratif  se  distinguent,  au  moins  dans  certaines  de  leurs 
formes,  des  autres  personnes  morales,  parmi  lesquelles  on 
les  conqîrend  aujourd'hui  généralement,  puisque  les  intérêts 
particuliers  qu'elles  doivent  servir  peuvent  ne  pas  survivre 
aux  associés,  ou  que  parfois  leur  but  est  susceptible  d'être 
atteint  dans  un  temps  déterminé.  De  là  des  causes  de  disso- 
lution qui  leur  sont  propres  (-). 

Abstraction  faite  de  ces  causes,  l'extinction  des  personnes 
morales  peut  être  d'abord  l'œuvre  même  des  volontés  qui  les 
ont  créées  :  elles  meurent  par  dissolution  proprement  dite  {"'). 

Elle  peut  ensuite  être  le  résultat  d'un  acte  de  la  puissance 
publique,  soit  que  celle-ci  en  fasse  prononcer  judiciairement 
ou  en  prononce  elle-même,  par  voie  gouvernementale  ou  admi- 
nistrative, l'annulation  ou  la  dissolution,  pour  infraction  aux 
dispositions  légales  qui  en  régissaient  la  constitution  ou  le 
fonctionnement  (*),  soit  qu'elle  leur  retire  l'autorisation  qui 

(')  Droit  public,  liv.  I,  lil.  XV,  sect.  II,  n.  3. 

{-)  Art.  1865  s.  C.  civ. 

(3)  Cf.  art.  1865-1"  et  18G9  G.  civ.  —  Cpr.  Planiol,  I,  n.  3052, 

(')  Loi  du  1«  juillet  1901,  art.  7  et  16. 
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seule  consacrait  en  droit  leur  existence,  parce  qu'elle  juge 
qu'elles  ne  peuvent  plus  rendre  de  services  ou  même  qu'elle 
les  répute  dangereuses  (').  Leur  suppression  apparaît  ainsi, 
au  premier  cas,  comme  un  mode  de  sanction  de  la  loi,  au 
second  comme  un  moyen  de  sauvegarde  de  l'intérêt  public, 
et  dans  les  deux  la  faculté  de  la  requérir  ou  de  la  pronon- 
cer ne  saurait  être  sérieusement  contestée  au  gouverne- 
ment (^).  «  C'est  un  acte  de  souveraineté,  disait  Portalis,  qui 
donne  l'établissement  légal,  c'est  un  acte  de  souveraineté  qui 
le  révoque.  » 

Par  une  suite  logique  de  ce  principe,  ces  personnes  doivent 
donc  j)ouvoir  normalement,  et  à  moins  qu'on  ne  leur  ait 
accordé  des  garanties  plus  grandes  ou  qu'à  l'inverse  on  n'ait 
cru  devoir  les  soumettre  à  un  régime  de  défiance  particu- 
lier (^),  être  anéanties  par  un  acte  de  même  nature  que  celui 
qui  les  avait  reconnues  et  émané  de  la  même  autorité  [''). 

306.  Mais  que  deviennent  alors  les  biens  qu'elles  possé- 
daient au  moment  de  disparaître?  Il  régnait,  avant  1901,  à 
cet  égard,  une  assez  grande  incertitude  en  doctrine  (^). 

Il  allait  et  il  va  toujours  de  soi  cependant,  tout  d'abord,  que 
le  patrimoine  des  personnes  publiques  supprimées,  établis- 
sements publics  proprement  dits  ou  organes  administratifs, 
fait  retour,  non  pas  toujours  à  l'Etat,  comme  on  l'a  dit  (*^), 

{'  A  l'heure  acluelle,  il  en  est  ainsi  pour  les  congrégalions  religieuses,  pour  les 
associalions  dont  il  est  parlé  à  l'art.  12  de  la  loi  du  !«''  juillet  1901,  et  enfin  pour 
les  tontines  et  les  sociétés  anonymes  d'assurances  sur  la  vie,  qui  ne  peuvent  tou- 
jours se  fonder  sans  y  avoir  été  autorisées  par  un  décret  rendu  en  Conseil  d'Etat 
(loi  du  24  juillet  18G7,  art.  66,  cbn.  avec  l'ancien  art.  37  G.  comm.),  et  qui  peuvent 
évidemment  se  voir  retirer  celte  autorisation. 

(-)  Merlin,  Hép.,  \°  Mainmorte  (gens  de)  ;  Savigny,  '/'/•.  de  dr.  rom.,  II,  §  89, 
p.  278  ;  Laurent,  I,  p.  312  s.  ;  Planiol,  I,  n.  3052  ;  Capitant,  p.  139  ;  Vautliier,  op.  cil., 
p.  344  s.  ;  Hauriou,  op.  cil.,  5«  éd.,  p.  95;  Piébourg,  Reo.  de  lég.,  1876,  p.  238  s., 
485  s.  ;  Fuzier-Ilerman,  art.  7,  n.  56. 

(')  On  a  déjà  vu  que  les  congrégalions  religieuses,  quoique  autorisées  par  une 
loi,  pouvaient  èire  dissoutes  par  un  décret  rendu  en  Conseil  des  ministres.  De 
même,  les  associations  dont  il  est  question  à  l'art.  12  de  la  loi  du  lof  juillet  1901, 
et  dont  cette  loi  autorise  implicitement  la  fondation  dans  les  conditions  ordinaires, 
peuvent  être  dissoutes  par  un  décret  rendu  en  Conseil  des  ministres. 

(*)  Hauriou,  lac.  cit.  ;  Planiol,  loc.  cil.  ;  Capitant,  p.  139  et  140. 

(5)  Cf.  Michoud,  La  dévolution  du  patrimoine  des  personnes  morales,  Année 
administrative,  1903,  p.  10. 

(6)  Capitant,  p.  140;  Surville,  I,  n.  550. 
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mais  plutôt  aux  corps  dont  elles  avaient  été  détachées  et  qui 
avaient  fait  les  frais  de  leur  institution.  Créées  dans  un  but 
de  décentralisation,  elles  se  fondent  alors  de  nouveau  dans 
les  services  avec  lesquels  elles  étaient  autrefois  confondues. 
Mais  ce  même  motif  nous  parait  montrer  que  la  règle  posée 
ne  saurait  être  absolue,  et  qu'il  faut  s'attacher,  pour  régler 
la  dévolution  des  biens,  non  pas  exclusivement  aux  condi- 
tions dans  lesquelles  les  établissements  ont  été  fondés  dans 
le  passé,  mais  peut-être  tout  autant  à  celles  dans  lesquelles 
les  services  qu'ils  rendaient  vont  être  rendus  à  l'avenir, 
pour  faire  profiter  de  leur  patrimoine  les  organes  adminis- 
tratifs qui  assument  dorénavant  leurs  charges.  Les  circons- 
tances de  fait  doivent  donc,  selon  nous,  exercer  sur  cettte 
dévolution  une  grande  influence  ('). 

Quant  aux  personnes  privées,  une  distinction  de  principe 
devait  être  faite,  selon  nous,  entre  les  œuvres  intéressées  et 
les  œuvres  désintéressées,  car  elle  nous  paraissait  imposée 
par  leur  caractère  même.  La  personniticatiou  des  premières, 
n'étant  qu'une  figuration  et  une  <(  forte  concentration  »  d'in- 
térêts particuliers,  laisse  apparaître,  dès  qu'elle  s'évanouit, 
les  droits  de  leurs  membres  :  c'est  donc  à  eux,  pensions-nous, 
que  les  biens  doivent  revenir  du  moment  que  leur  propriété 
ne  repose  plus  sur  la  tête  de  l'être  collectif.  La  personnifica- 
tion des  secondes  venant  de  ce  que  leurs  fins  sont  justement 
impersonnelles  et  qu'elles  n'ont  la  prétention  de  servir  que 
des  intérêts  généraux,  lorsque  ces  œuvres  sont  atteintes  dans 
leur  existence,  il  nous  paraissait  que  personne  ne  pouvait 
être  appelé  à  en  recueillir  le  patrimoine,  et  que,  partant, 
leurs  biens,  devenus  vacants  et  sans  maître,  appartenaient  à 
l'Etat  (art.  539  et  713  C.  civ.). 

Cette  distinction  n'était  généralement  pas  posée,  en  doc- 
trine, en  termes  aussi  j)récis,  mais  elle  était,  au  fond,  ordi- 
nairement admise.  D'un  côté,  en  effet,  on  s'accordait  à  cons- 
tater que  la  dissolution  des  sociétés  civiles  ou  commerciales 
entraînait  le  partage  du  fonds  social  entre  les  associés,  et 
beaucoup  pensaient  qu'il  en  devait  être  de  même  de  la  caisse 

(')Cpr.  Planiol,  I,  n.3054. 
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des  syndicats  professionnels.  Puis,  c'était  la  loi  même  qui, 
en  considération  du  caractère  mixte  des  sociétés  de  secours 
mutuels,  décidait  que,  au  cas  de  dissolution,  les  sociétaires 
encore  existants  auraient  droit  a  la  restitution  de  leurs  verse- 
ments, du  moins  dans  des  conditions  qu'il  n'y  a  pas  lieu  ici 
de  déterminer  (').  Et,  à  vrai  dire,  elle  n'aurait  pu  leur  accor- 
der plus,  sans  admettre  contre  toute  vérité  que  la  mutualité 
pourrait  ainsi,  le  cas  échéant,  avoir  un  but  de  spéculation. 
D'un  autre  côté,  il  était  unanimement  reconnu,  même  par 
ceux  qui  faisaient  des  réserves  sur  la  justice  de  cette  solution 
légale,  que,  à  défaut  des  personnes  qui  prêtaient  leur  colla- 
boration à  un  établissement  d'utilité  publique  et  qui  ne  pou- 
vaient élever  aucune  prétention  sur  son  actif,  celui-ci  devait 
échoir  à  l'Etat  (-). 

Cette  dernière  solution  comportait  toutefois  un  double  tem- 
pérament, qui  s'inspirait  au  reste  des  mômes  considérations 
dans  l'un  et  l'autre  cas  :  il  avait  pour  objet  d'assurer,  pour 
les  biens  de  la  personne  dissoute,  et  à  défaut  de  l'emploi 
qu'elle  voulait  en  faire,  une  destination  conforme  aux  fins 
qu'elle  se  proposait. 

D'abord  les  statuts  de  rétablissement  pouvaient  régler 
par  avance  la  dévolution  de  ses  biens  :  cette  clause  partici- 
pait alors  de  l'approbation  qui  avait  été  donnée  aux  statuts 
lors  de  sa  reconnaissance,  et  il  était  difficile  d'en  contester  le 
caractère  obligatoire,  même  au  cas  où  cette  reconnaissance 
ne  supposait  pas  un  acte  individuel.  Car  les  fondateurs 
n'étaient-ils  pas  libres  de  réserver  expressément  l'affectation 
des  biens  qu'ils  mettaient  au  service  de  leur  œuvre  et  d'exclure 
par  anticipation,  pour  le  cas  où  elle  ne  serait  pas  poursuivie, 
le  droit  de  l'Etat,  soit  à  leur  profit,  soit,  s'ils  le  préféraient, 
au  profit  d'une  œuvre  similaii-e  (')? 

(')  Cpr.  loi  du  lar  avril  1898,  art.  31,  et  décret  du  26  mars  1852,  art.  15. 

H  Cf.  Laurent,  I,  n.  316;  Hue,  I,  n.  216  et  217;  Planiol,  2^  édit.,  I,  n.  2026; 
Gapitant,  p.  110,  note  1,  p.  133,  p.  IS'i,  noie  1,  et  p.  135,  140  et  141  ;  Hauriou, 
op.  cil  ,  4*^  éd.,  p.  103  et  122,  et  5»  éd.,  p.  87,  noie  1  ;  Ducrocq,  op.  cil..  Il, 
n.  1337  ;  Piébourg,  Rev.  de  lég.,  p.  49<J  s.,  et  De  la  cond.  despers.  civ.,  p.  201  s.  ; 
Vauthier,  op.  cil.,  p.  278  el  347  s.  ;  Sauzet,  op.  cit.,  n.  37,  42  et  49.  —  Cpr.  Batbie, 
op.  cit.,  V,  n.  478;  Planiol,  '6"  éd.,  I,  n.  3055. 

('}  Loi  du  1"  avril  1898,  art.  5,  al.  7,  et  art.  Il  (sociétés  de  secours  mutuels).  — 
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Celait  enisuite  la  loi  elle-même  qui,  parfois,  avait  spontané- 
ment limité  le  droit  de  l'Etat,  sous  l'une  ou  l'autre  des  deux 
formes  suivantes.  Ou  bien  elle  décidait  que  les  biens  ainsi 
recueillis  devaient  être  nécessairement  affectés  à  des  oeuvres 
similaires  ou  connexes  à  celle  à  laquelle  ils  appartenaient  : 
c'est  ce  qu'elle  avait  fait  expressément  pour  les  communautés 
religieuses  de  femmes  ('),  les  sociétés  de  secours  mutuels  (-), 
les  établissements  libres  d'enseignement  supérieur  [^)  et  les 
comités  des  habitations  à  bon  marché  ('*).  Ou  bien  elle  admet- 
tait, en  faveur  des  personnes  qui  avaient  fait  des  libéralités 
aux  œuvres  qui  s'éteignaient  et  de  leurs  successeurs,  l'ouver- 
ture d'un  droit  de  retour,  et  ce  droit  leur  avait  été  formelle- 
ment reconnu  pour  les  dons  ou  legs  faits  aux  communautés 
religieuses  susdites  ou  aux  établissements  d'instruction  [^]. 

Mais  quelque  équitable  et  l'ationnelle  que  dût  être  la  géné- 
ralisation de  ces  limitations  au  droit  certain  de  l'Etat,  il  ne 
semblait  pas  qu'elles  pussent  être  étendues,  à  raison  même 
de  l'atteinte  cju'elles  y  portaient,  en  dehors  des  cas  pour  les- 
quels elles  avaient  été  explicitement  posées.  Il  ne  pouvait  y 
avoir  de  droit  de  retour  légal  sans  texte,  ni  de  dévolution 
des  biens  aux  œuvres  subsistantes  sans  dispositions  légales 
qui  l'organisassent,  au  détriment  du  droit  de  déshérence  de 
l'Etat  («). 

306  fus.  Ici  encore,  la  loi  du  1"  juillet  1901  est  venue 
apporter  des  solutions  précises  et  empreintes  d'un  réel  libé- 
ralisme, car  elles  constituent  la  généralisation  des  droits  que 
la  doctrine  tendait  de  plus  en  plus  à  reconnaître  aux  associa- 
tions. 

Elle  n'a  rien  changé,  sous  ce  rapport,   à  la  situation  des 


Planiol,  loc.  cil.;  Capilant,  p.  140;  Hauriou,  -i*"  éd.,  p.  104,  note  1,  el  p.  122, 
noie  2;  Bry,  Lég.  iitdiistrielle,  1895,  p.  V78.  —  Cf.  les  slatiils  modèle?  arrêtés  par 
le  conseil  d'Etat  en  1887,  art.  18. 

(')  Loi  du  24  mai  1825,  art.  7. 

(2)  Loi  dul5jiiill.  1850,  art.  10;  décret  du  26  mars  1852,  art.  15;  loi  du  l-i-  avril 
1898,  art.  32. 

(')  Loi  du.  12  juill.  1875,  art..  12. 

(«)  Loi  duSOnov.  1894,  art.  2. 

{=)  Loi  du  24  mai  1825,  art.  7;  loi  du  12  juillet  1875,  art.  12. 

{*)  Cf.  cep.  Planiol,  loc.  cit.;  Capilant,  p.  141.  — Cpr.  Hauriou,  op.  cil.,  p.  122. 
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sociétés,  soit  commei-ciales,  soit  civiles,  et,  quand  elles  se  dis- 
solvent, leur  actif  se  partage  entre  les  associés,  conformé- 
ment aux  statuls  ('). 

Mais,  quant  à  toutes  les  associations  autres  que  les  coni^ré- 
gations  religieuses,  la  loi  déclare  s'en  remettre  à  leurs  mem- 
hres  du  soin  de  déterminer  souverainement  comment  se  fera, 
en  cas  de  dissolution,  la  dévolution  de  leurs  biens.  Il  en  est 
d'ailleurs  ainsi,  quelle  que  soit  l'association  (-),  qu'elle  soit 
reconnue  ou  simplement  déclarée  (*),  que  sa  dissolution  soit 
volontaire,  qu'elle  ait  lieu  en  vertu  des  statuts,  ou  qu'elle  soit 
prononcée  par  la  justice  (*•). 

En  conséquence,  aux  termes  de  l'ait.  9  de  la  loi  du  l""" 
juillet  1901,  complété  par  les  art.  14  et  15  du  règlement  du 
16  août  suivant,  la  dévolution  des  biens  de  l'association  peut 
être  réglée,  soit,  d'avance,  par  les  statuts  mêmes  de  celle-ci, 
soit,  lors  delà  dissolution,  par  l'assemblée  générale  qui  la  pro- 
nonce, soit  enfin,  si  elle  a  omis  de  le  faire,  par  une  assem- 
blée générale  convoquée  dans  ce  but,  conformément  à  la 
procédure  spéciale  organisée  par  le  règlement. 

Mais  la  liberté  de  l'association  sous  ce  rapport  n'est  cepen- 
dant pas  absolue  :  elle  reste  toujours  et  devait  rester  limitée 
par  le  caractère  même  de  ces  associations,  dont  l'objet  exclut, 
d'après  leur  définition  même,  toute  poursuite  de  bénéfices  (*). 
Dès  lors,  s'il  est  permis  aux  associés  de  stipuler  dans  les 
statuts  ou  de  décider  en  assemblée  générale  qu'ils  auront  la 
faculté  de  reprendre  leurs  apports  et  même  de  réserver  aux 
ayant-droit  la  revendication  des  objets  qui  ont  pu  être  donnés 
ou  légués  à  une  association  reconnue,  il  leur  est  interdit  de 
s'attribuer  à  eux-mêmes,  en  aucun  cas,  le  partage  du  surplus 


(')  Voir  supra,  n.  306,  p.  379. 

{-]  Il  faut  réserver  cependant,  comme  toujours,  les  associations  pour  lesquelles 
fonctionne,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  une  loi  spéciale  non  abrogée  en  1901. 
Cpr.  loi  du  1"  avril  1898,  art.  3t. 

('j  Quant  aux  associations  non  déclarées,  cpr.  llauriou,  5'' éd.,  p.  112  s.,  121 
ell22. 

(*)  Loi  du  l*""  juillet  1901,  art.  9.  —  Planiol,  I,  n.  3055.  —  Nous  croyons  qu'il  en 
serait  de  même  si  l'association  était  dissoute  par  décret  en  Conseil  des  ministres, 
conformément  à  l'art.  12  de  la  loi  du  1"^'"  juillet  1901. 

(')  Cf.  loi  du  i'-'juill.  1901,  art.  1='. 


NOTION    DE    LA    l'KRSONrs'ALITÉ  383 

de  Tactif  social.  Ce  partage,  en  effet,  serait  directement  con- 
traire au  caractère  de  ces  associations,  qui  ne  peuvent  servir 
à  l'enrichissement  personnel  de  leurs  membres,  et  avoir  une 
nature  mixte  qui  les  ferait  participer  à  la  fois  du  caractère 
de  la  société  et  de  celui  de  l'association  proprement  dite  (^). 

Quant  à  la  liquidation  des  biens  des  cong-régations  reli- 
gieuses, elle  a  été  soumise  à  des  règles  particulières  et  très 
compliquées,  dont  il  n'y  a  pas  lieu  de  parler  ici,  à  raison  de 
leur  caractère  de  spécialité  (^). 

307.  Les  personnes  morales  ont  évidemment  un  état, 
comme  les  personnes  physiques  :  cet  état  résulte  de  toutes  les 
conditions  qui  déterminent  leur  existence  et  leur  activité, 
mais  il  est  seulement  moins  complet  que  celui  des  êtres  phy- 
siques, puisqu'il  exclut  par  nature  les  relations  de  famille  i^'). 

L'un  des  éléments  de  cet  état  est  pour  elles  la  nationalité. 
Les  mêmes  considérations  qui  commandent  que  toute  per- 
sonne se  rattache  à  un  pays  déterminé,  doivent  faire  écarter 
toute  distinction  entre  les  personnes  civiles  et  les  autres.  Or 
elles  ne  sauraient  emprunter  leur  nationalité  aux  personnes 
dont  le  groupement  les  forme.  Ce  n'est  pas  seulement  à  rai- 
son de  rimpossibilité  où  on  pourrait  être  de  leur  en  attribuer 
aucune,  si  les  membres  de  l'association  étaient  de  nationalités 
diverses.  C'est  surtout,  d'abord  par  ce  motif  que  la  personna- 
lité du  g-roupement  est  une  personnalité  distincte,  dans 
laquelle  disparaît  et  s'absorbe  la  personnalité  des  individus 
qui  en  font  partie,  et  ensuite  par  cet  autre,  complément  du 
précédent,  que  ce  sont  alors  les  rapports  de  cette  personna- 
lité qu'il  convient  de  fixer  avec  un  certain  pays.  Dès  lors, 
abstraction  faite  des  sociétés  dont  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'occu- 
per ici   spécialement   (*),  les  personnes  civiles   ne   peuvent 

(')  Arl.  15  du  décret  du  16  août  1901.  — Cpr.  Planiol,  I,  n.  3055;  Hauriou,5e  éd., 
p.  121  ;  Trouillol  el  Chapsal,  op.  cit.,  ch.  X,  n.  2. 

(^)  Sur  la  liquidation  des  biens  des  congrégations,  cpr.  loi  du  l'"''  juili.  1901, 
art.  18,  et  décret  du  16  août  1901,  art.  1-5.  —Cpr.  Planiol,  I,  n.  3056  et  3057; 
Hauriou,  5e  éd.,  p.  126-127;  Trouillot  et  Chapsal,  op.  cit.,  ch.  XVIIl. 

(']  Cf.  Capitant,  p.  142:  Laîné,  ./.  Cltinet,  1893,  p.  284  s. 

(*)  Nous  ne  parlerons  dans  toute  la  suite  de  ces  développements  que  des  per- 
sonnes morales  eu  général.  En  ce  qui  concerne  les  sociétés,  cf.  Despagnet, 
n.  51  s.;  yurviije  et  Arthuys,  n.  452  s.;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  II, 
n.  1092s.;ThalIer,  n.  787  s.  " 
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prondre  ([ue  la  nationalité  des  pays  où  elles  se  sont  consti- 
tnées,  avec  l'autorisation  explicite  on  implicite  de  la  loi,  et 
elles  sont  françaises  ou  étrangères,  suivant  quelles  sont  nées 
en  France  ou  à  l'étranger  (',. 

308.  Mais  quelle  est  la  situation  des  personnes  civiles  en 
dehors  du  pays  où  elles  sont  établies?  Cette  question  en  com- 
prend deux  autres,  qui  sont  relatives,  la  première  à  l'existence 
môme  de  ces  personnes,  et  la  seconde  à  leur  capacité. 

11  faut  se  demander  en  effet,  en  premier  lieu,  si  la  recon- 
naissance qu'elles  ont  obtenue  dans  leur  pays  d'origine  doit 
en  faire  nécessairement  admettre  l'existence  partout  ailleurs, 
en  ce  sens,  non  point  sans  doute  qu'elles  puissent  exercer 
même  à  l'étranger  la  fonction  pul)li([iie  pour  l'accomplisse- 
ment de  laquelle  elles  ont  été  instituées  dans  ce  pays,  car  ce 
serait  dépasser  le  but  même  de  leur  institution,  mais  du 
moins  qu'il  leur  soit  permis,  pour  s'ncquitter  de  cette  fonction 
au  lieu  même  de  leur  établissement,  de  mettre  à  profit  leur 
personnalité,  et  par  suite  de  contracter,  d'acquérir  ou  de 
plaider. 

Or  la  solution  de  cette  difficulté  semblerait  logiquement 
devoir  être  négative  dans  la  théoiie  qui  ne  voit  qu'une  fiction 
légale  dans  la  personnification.  Appelées  à  la  vie  par  la  loi,- 
les  personnes  civiles  devraient  rentrer  dans  le  néant  là  où 
expire  la  force  de  cette  loi,  d'autant  que  cette  vie  ne  leur 
aurait  été  soufflée  que  pour  des  fins  particulières  au  pays  où 
elles  seraient  destinées  à  se  mouvoir.  Et  ce  n'est  que  si  la  loi 
étrangère  reconnaissait  à  son  tour  l'utilité  d'étendre  leur 
sphère  d'action,  qu'elle  devrait,  elle  aussi,  [)rocédant  en  quel- 
que sorte  à  un  nouvel  acte  de  création,  leur  fournir  un  com- 
plément d'existence  et  les  haljilifer  ainsi  à  agii'  snr  le  territoire 
qu'elle  régit. 

Et  toutefois,  même  dans  cette  conception,  ce  raisonnement 
ne  serait  pas  inattaquable.  On  comprend  en  effet  parfaite- 
ment que  la  loi  d'institution  des  pei'sonnes  civiles  soit  im- 
puissante à  leur  permettre  de  remplir  leur  fonction  au  delà 

Cj  Wciss,  p.  143;  Despagnel,  n.  i7  ;  P.  Fiore,  Dr.  inleni.  privé  [[rad.  Pradier- 
Fodéréî,  p.  638;  Capilant,  p.  142  el  143.  —  Cf.  lieij.  lej.,  22  déc.  18S6,  D.,  97.  1. 
159. 
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même  de  ses  frontières,  car  ce  serait  empiéter  sur  la  souve- 
raineté étrangère.  Mais  il  s'agit  uniquement  de  les  autoriser 
à  faire,  à  l'étranger,  des  actes  qui  facilitent  l'exécution  de  leurs 
desseins  à  l'intérieur  du  pays  où  elles  ont  vu  le  jour.  Or  il 
n'est  plus  exact  alors  de  dire  simplement  que  leur  loi  natio- 
nale perd  son  empire  à  l'entrée  du  territoire  étranger,  puis- 
que tout  le  droit  international  privé  moderne  repose  précisé- 
ment sur  la  conception  opposée  à  la  territorialité  de  la  loi. 
Pourquoi  doue  celle-ci  ne  pourrait-elle  soutenir,  même  à 
l'étranger,  l'existence  des  personnes  qui  seraient  sa  propre 
création  ?  Serait-ce  parce  que  cette  existence  est  purement 
fictive?  Mais  cela  fût-il,  que  ce  caractère  n'empêcherait  pas  plus 
les  personnes  civiles  de  revendiquer  leui-  droit  à  l'existence 
même  à  l'étranger,  que  le  caractère,  certain  celui-là,  de  la 
fiction  à  laquelle  des  enfants  simplement  conçus  doivent 
d'être  réputés  être  en  vie,  ne  pourrnit  les  priver  du  droit 
d'être  considérés  partout  comme  tels. 

A  plus  forte  raison  ne  saurait-on  s'arrêter  aux  vues  parti- 
culières qui  précèdent  dans  la  conception,  aujourd'hui  si  en 
faveur,  d'après  laquelle  la  personnalité  juridique  n'est  rien 
autre  chose  que  le  produit  de  l'autonomie  des  volontés  indi- 
viduelles. Efï'eetivement,  si  les  j^ersonnes  civiles  sont,  comme 
on  l'a  si  bien  dit,  «  des  modalités  de  la  vie  juridique  des 
personnes  naturelles  »  ('),  l'aspect  de  la  question  posée  appa- 
raît tout  différent. 

Ce  n'est  pas  toutefois  qu'elle  soit  tranchée  déjà  au  profit 
de  ces  personnes,  ainsi  qu'<m  l'a  parfois  prétendu,  soit  par  le 
principe  de  l'art.  3,  3"  al.,  aux  termes  duquel  l'état  et  la 
capacité  sont  régis  par  la  loi  personnelle  de  ceux  auxquels 
ils  appartiennent,  soit  par  la  loi  du  14  juillet  1819,  qui  aurait 
indistinctement  conféré  à  tous  les  étrangers  la  capacité  d'ac- 
quérir en  France  à  titre  gratuit,  partant  aux  personnes  civiles 
comme  aux  autres  (-).  Il  est  trop  évident  en  effet  que  l'art.  3  ne 
résout  qu'une  question  de  capacité,  et  non  de  jouissance  des 
droits,  et  qu'avant  de  rechercher  quelle  est  la  capacité  d'une 

(')  Laîrié,  J.  Clunet,  1893,  p.  288. 
(')  Despagnet,  n.  47. 
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personne,  il  faut  savoir  au  préalable  si  elle  e.xisle.  Et  de 
même,  avant  de  pouvoir  invoquer  le  bénéfice  de  la  loi  de 
1819,  encore  faut-il  que  la  personne  civile  étrangère  ait 
prouvé  qu'elle  a  droit  à  faire  reconnaître  son  existence. 

Ce  n'est  pas  non  plus,  selon  nous,  que  l'on  puisse,  pour 
résoudre  notre  question,  dire,  comme  on  l'a  fait,  que  «  la 
création  des  personnes  morales  n'est  que  la  manifestation 
des  facultés  de  l'homme  les  plus  essentielles  et  les  j)lus  utiles 
dans  leur  exercice,  la  liberté  d'association  »  ('},  ou  que  «  la 
liberté,  chez  les  nalions  civilisées,  doit  appaitenir  aux  per- 
sonnes morales  aussi  bien  qu'aux  personnes  physiques  »  (^). 
Il  est  trop  facile  de  répondre  que  cette  liberté  d'associatioa, 
qui,  aujourd'hui,  i!  est  vrai,  est  admise  par  notre  loi  (^), 
d'une  part,  est  subordonnée  à  certaines  conditions,  et,  d'autre 
part,  n'entraîne  pas  nécessairement  avec  elle  la  liberté  de 
personnification. 

jNlais,  au  contraire,  la  difficulté  se  précise  singulièrement 
si  on  analyse  les  rapports  qui  ont  donné,  sous  le  couvert  de 
la  loi,  naissance  à  la  personne  juridique.  Or  cette  personne 
peut  procéder,  soit  d'une  association  (pii  groupe  dans  des 
vues  déterminées  les  efïoris  de  plusieurs,  soit  de  l'aflectation 
particulière  que  reçoivent  certains  biens.  Et  les  volontés  qui 
sont  entrées  en  jeu  pour  réaliser  celte  création  ont  atteint  un 
double  résultat,  celui  d'abord  de  se  lier  elles-mêmes,  et 
ensuite  celui  de  constituer  par  leur  intime  fusion  un  corps 
nouveau  qui  réduisît  leurs  individualités  à  l'unité  pour  leur 
donner  plus  de  puissance.  Mais,  si  l'on  accepte  que  l'acte 
dont  tel  a  été  l'objet  doive  partout  produire  ses  efl'ets  quant 
au  premier,  c'est-à-dire  quant  aux  rapports  qu'il  a  établis 
entre  particuliers,  pourquoi  ne  les  produirait-il  pas  aussi, 
même  h  létranger,  quant  au  second,  c'est-à-dire  en  tant  qu'il 
a  fait  surgir  un  nouveau  sujet  de  droits?  Comment,  en 
d'autres  termes,  puisque  après  tout  les  personnes  juridiques 
sont  des  émanations  d'individus  et  ne  représentent  que  des 
individus,  scinder  les  résultats  que  leurs  volontés  poursuivent, 

(')  Vavasseur,  J.  Clune/.  1875,  p.  6. 
^°)  Cf.  cep.  Ducrocq,  op.  cil.,  p.  5'i. 
(')  Loi  du  te'-  juillet  lyOl,  arl.  2. 
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et  ne  respecter  que  certaines  des  conséquences  de  l'exercice 
de  leurs  droits  ne  revient-il  pas  au  fond  à  ne  pas  les  res- 
pecter ? 

Cette  simple  analyse  fait  apparaître  de  suite  Tunique  motif 
pour  lequel  on  pourrait  se  croire  tenu,  en  faisant  une  distinc- 
tion, de  refuser  à  certaines  associations  formées  à  l'étranger 
,les  attributs  de  la  personnalité  civile  :  ce  motif  serait  tiré  des 
nécessités  de  l'ordre  public.  Et  effectivement,  pourrait-on 
soutenir,  une  législation  où  les  nationaux  eux-mêmes  ne  peu- 
vent faire  un  corps  de  leur  association  que  sous  certaines 
conditions  ('),  ne  saurait  admettre  les  étrangers,  si  ce  n'est 
sous  les  mêmes  conditions,  à  créer,  même  dans  leur  pays,  un 
corps  de  cette  nature,  dont  la  vitalité  s'affirmerait  ensuite  en 
dehors  de  celui-ci.  Une  souveraineté  quelconque  ne  saurait 
voir  les  groupements  étrangers  d'un  œil  plus  favorable  que 
les  associations  iudigènes.  Tous  étant  censés  pouvoir  faire 
courir  les  mêmes  périls  à  l'ordre  public,  elle  les  confondrait 
tous  dans  un  traitement  égal,  en  les  soumettant,  pour  leur 
création,  aux  mêmes  conditions.  Et  ce  sont  ces  vues,  ajoute- 
rait-on, qui  auraient  spécialement  inspiré  la  loi  du  30  mai 
1857  relative  aux  sociétés  commerciales  anonymes  ou  dont  la 
eonstitution  est  subordonnée  à  l'autorisation  du  gouverne- 
ment, puisqu'elles  ne  peuvent  fonctionner  en  France  qu'après 
y  avoir  été  dûment  autorisées  (-). 

Si  graves  que  doivent  paraître  ces  considérations,  il  semble 
bien  cependant  qu'elles  ne  puissent  pas  emporter  la  solution 
de  la  diftîculté,  car  elles  exagèrent  les  véritables  exigences 
de  l'ordre  public.  Sans  doute,  il  serait  absurde  que  les 
étrangers  eussent  dans  un  pays,  pour  y  créer  des  j^ersonnes 
juridiques,  plus  de  facilités  que  n'en  ont  les  nationaux  :  mais 
la  question  est  de  savoir  si  celles  qui  se  sont  formées  à 
l'étranger  régulièrement  ne  doivent  pas  être  reconnues  par-^ 

(')  Loi  du  1«  juillet  1901,  art.  2,  3,  5,  10,  13. 

{-')  Laurent,  I,  n.  299  s.  et  306  s  ,  et  Dr.  civ.  inleni.,  IV,  n.  100  s.  et  119  s.  ; 
Weiss.  p.  145  s.;  Arntz,  Baslinc  et  Barlels,  De  l'existence  en  Belg.  des  sociétés 
anonymes,  1846;  Moreau,  J.  Clunel,  1892,  p.  337  s.  ;  Wœste,  J.  Cltmel,  iS'ùS, 
p.  1125;  concl.  de  M.  Leclercq,  sous  Cass.  Belg-.,  22  juill.  1847,  Jwispr.  du  xix" 
siècle.  47.  1.  595,  D..  47.  2.  173.  —  Req.  rej.,  1er  août  1860,  S.,  60.  1.  866,  D.,  60. 
1.  444. 
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tout  comme  telles.  Sans  doute  encore,  ces  dernières  ne  pour- 
raient prétendre  défendre,  en  dehors  du  pays  où  elles  se 
sont  constituées,  les  intérêts  publics  qu'elles  doivent  servir, 
car,  lorsque  telle  est  leur  fonction,  si  elles  ne  restaient  pas 
confinées  dans  leur  patrie,  elles  porteraient  atteinte  à  la  sou- 
veraineté étrangère  :  mais,  encore  une  fois,  il  ne  s'agit  que  de 
savoir  s'il  leur  est  possible,  pour  s'acquitter  de  leur  fonction  à^ 
l'intérieur,  de  nouer  à  l'extérieur  des  rapports  juridiques  ('). 
Enfin  il  est  non  moins  incontestable  que  ces  corps  ne  sau- 
raient se  livrer  librement  à  l'étranger  à  des  actes  qui  seraient 
interdits  aux  établissements  indigènes  similaires  ou  dont  la 
validité  serait  du  moins  subordonnée  à  certaines  conditions. 
Mais  nous  ne  nous  demandons  pas  encore  quelle  est  la  capa- 
cité des  personnes  juridiques  étrangères  et  à  quelles  limita- 
tions les  nécessités  de  l'ordre  public  doivent  la  faire  assu- 
jettir. 

Dès  lors  il  convient  uniquement  de  rechercher  si  la  seule 
existence  de  ces  personnes  est,  en  dehors  du  pays  auquel 
elles  appartiennent,  contraire  à  l'ordre  public.  Mais  comment 
serait-elle  susceptible  d'être  considérée  comme  telle,  alors 
que  la  législation  du  lieu  où  elles  demandent  à  fonctionner 
consacre  elle-même  l'existence  de  corps  tout  semblables  et 
conspire  à  la  réalisation  de  leurs  fins  en  leur  reconnaissant 
un  caractère  d'unité  et  de  permanence?  Pour  qu'elles  fussent 
réputées  inexistantes  au  regard  de  la  loi  locale,  il  faudrait,  ou 
que  cette  loi  ne  connut  pas  et  ne  voulût  jamais  connaître  cette 
personnalité  abstraite,  ou  que,  la  reconnaissant,  ces  person- 
nes poursuivissent  un  objet  réellement  contraire  à  l'ordre 
social  du  pays.  Il  est  vrai  cju'en  dehors  de  ces  cas  elles  ne 
tiennent  pas  cette  personnalité  de  la  loi  ou  de  l'autorité  de 
qui  elles  prétendent  se  faire  respecter,  ou,  pour  apercevoir 
de  nouveau  la  réalité  que  cette  personnalité  dissimule,  que 
ceux  dont  les  volontés  se  sont  unies  pour  les  faire  naître 
tiennent  leurs  droits  de  la  loi  étrangère.  Mais  justement  c'est 
à  ce  titre  que  leur  œuvre  s'impose  à  la  loi  locale  :  le  droit 
international  privé  n'a  pas  d'autre  objet,  en  effet,  que  d'assu- 

(')  Michoud,  loc.  cit.,  p.  200  s.;  Laîné,  loc.  cit.,  p.  282,  286  et  297  s. 
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rer  partout,  en  principe,  le  respect  des  droits  que  chacun  de 
nous  tient  de  sa  propre  loi.  Et  partant,  lorsque,  usant  des 
droits  que  leur  confère  leur  loi  nationale,  des  étrangers  se 
sont  liés  pour  créer  des  personnes  juridiques,  cet  effet  légal 
de  leur  volonté  doit  être  accepté  partout,  du  moment  que 
l'ordre  public  du  pays  où  ces  personnes  veulent  être  admises 
à  fonctionner  est  sauf.  Vainement  objecterait-on  que  la  loi 
locale  s'est  réservé  le  bénéfice  exclusif  de  cette  personnifica- 
tion :  la  vérité  est  qu'elle  ne  peut  pas  plus  entendre  raison- 
nablement s'arroger  ce  droit,  qu'elle  ne  saurait,  sans  revenir 
à  l'antique  conception  de  la  territorialité,  émettre  la  préten- 
tion d'être  la  seule  source  des  autres  droits  qui  s'exercent 
sur  son  territoire.  II  est  vrai  enfin  que  cette  personnification 
implique  souvent  aussi  l'intervention  plus  ou  moins  directe  de 
l'autorité  étrangère  :  mais  les  conséquences  de  cette  interven- 
tion ne  sauraient  pas  plus  être  contestées,  relativement  à  la 
personnalité  civile,  que  relativement  à  beaucoup  d'autres 
modalités  de  l'état  des  personnes  pour  lesquelles  elles  sont 
unanimement  admises.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  fau- 
drait qu'il  y  eût  un  texte  semblable  à  celui  de  la  loi  de  1857, 
qui  ne  peut  évidemment  fournir  aucun  argument  d'analogie, 
puisqu'il  ressort  de  ses  dispositions  mêmes  qu'elle  est  inap- 
plicable à  toutes  les  sociétés  autres  que  celles  sur  lesquelles 
elle  statue  en  termes  exprès. 

Avec  la  majorité  de  la  doctrine  et  avec  la  jurisprudence 
administrative,  telle  qu'elle  ressort  de  l'avis  du  conseil  d'Etat 
du  12  janvier  1854  ('),  nous  estimons  en  définitive  que  les 
personnes  juridiques  régulièrement  constituées  dans  leur 
pays  d'origine  doivent  être  partout  reconnues  comme  telles, 
sous  les  réserves  que  comporte  l'ordre  public  (-). 


(')  s.,  55.  2.  800,  D.,  56.  3.  IG. 

(^)  Merlin,  Rép.,  v»  Mainmorte  (gens  de),  §  7,  n.  2;  Fœlix,  7V.  de  dr.  inleni.,  I, 
p.  65;  Asser  et  Rivier,  Elém.  de  dr.  inlern.  privé,  n.  100;  Brocher,  Cours  de  dr. 
inlern.  privé,  I,  p.  185  s.,  n.  61  s.  ;  Hue,  I,  n.  215;  Despagnet,  n.  47  et  48;  Sur- 
ville et.\rlhuys,  n.  137;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  II,  n.  1093;  Lyon-Caen, 
De  la  cond.  légale  des  soc.  éirang.,  n.  7;  Thaller,  op.  cit.,  n.  794  et  795;  Pié- 
bourg,  Cond.  des  pers.  civ.,  p.  230  s.  ;  Vavasseur,  J.  Clanet,  1875,  p.  6;  Esperson, 
eod.  loc,  1880,  p.  338  ;  Laine,  J.  Clunet,  1893,  p.  273  s.  ;  Ducrocq,  Rev.  de  dr. 
publ.,  1894,  I,  p.  46  s.  ;  Michoud,  Rev.  gén.  de  dr.  inlern.  publ.,  1894,  I,  p.  193  s. 
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309.  S'il  en  est  ainsi,  on  ne  peut  guère  concevoir  qu'on 
refuse,  à  titre  exceptionnel,  aux  Etats  étrangers  la  qualité  de 
personnesjuridiques,  et  qu'on  discute  leur  aptitude  à  mettre  à 
profit  cette  qualité  où  que  ce  soit,  et  dans  la  sphère  du  droit 
privé  comme  dans  les  rapports  internationaux  de  droit  pu- 
blic (').  Aussi  bien  leur  personnalité  civile  est-elle  le  plus 
généralement  admise,  même  par  ceux  qui  en  dénient  le 
bénéfice  aux  corps  autres  que  les  Etats  (-). 

Et  d'abord,  dans  l'opinion  que  nous  avons  adoptée,  il  serait 
vraiment  singulier  que  l'Etat  qui  dispense  le  plus  souvent 
aux  autres  la  personnalité,  ne  pût  pas,  en  dehors  de  son  ter- 
ritoire, faire  reconnaître  la  sienne.  I.a  souveraineté,  au  nom 
de  laquelle  toutes  les  autres  personnes  juridiques,  publiques 
ou  privées,  entendent  se  faire  partout  accepter  comme  telles^ 
exige  évidemment  en  premier  lieu  qu'on  respecte  l'organe 
supérieur  qui  les  prime  toutes.  Si  les  dispositions  de  droit 
interne  qui  confèrent  la  personnalité  à  ces  personnes  ont  des 

—  Cpr.  Rouen,  4  déc.  1901,  J.  Ciunet,  1902,  p.  801.  —  La  jurisprudence  de  cer- 
laiiis  pays  étrangers  parait  en  sens  contraire.  Cpr.  notamment  Cass.  Turin, 
21  déc.  1897  et  17  janv.  1900,  /.  Ciunet,  1901,  p.  854  et  p.  600.  —  Trib.  d'arrond. 
d"Odessa,  21  janv.  1901,  J.  Ciunet,  i90[,  p.  605.  —  Pour  la  Belgique,  cpr.  P. 
Pouiliet,  La  condition  des  personnes  mondes  étrangères,  d'après  la  jurispru- 
dence belge,  J.  Ciunet,  1904,  p.  820. 

[^)  Celle  question  s'est  posée  dans  des  conditions  exceptionnellement  intéressan- 
tes, à  raison  de  la  situation  actuelle  du  Saint-Siège,  lors  du  procès  qui  s'est  élevé 
en  France  entre  le  Pape  Léon  XIII  et  les  héritiers  de  la  marquise  du  Plessis- 
Bellière.  Cf.  à  ce  sujet,  avec  les  dissertations  citées  plus  bas,  les  décisions  du 
tribunal  de  Monldidier  du  4  fév.  1892,  de  la  cour  d'Amiens,  du  21  fév.  1893,  et  de 
la  Cour  de  cassation,  du  16  mars  1894,  S.,  95.  2.  57,  rapp.  de  M.  Colelle,  noie  de 
M.  Pillel,  D.,  95.  2.  457,  note  de  M.  Dupuis.  Ce  procès  s'est  d'ailleurs  terminé 
par  une  transaction.  —  D'après  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Rome,  en  date 
du  9  sept.  1898,  J.  Ciunet.  1904,  p.  987,  le  Saint-Siège  est  une  personne  morale, 
à  la  différence  de  l'Eglise  catholique. 

(^)  Savigny,  7'/'.  de  dr.  rom.,  trad.  Guenoux,  II,  §  86,  p.  239;  .\ubry  et  Rau,  I, 
§  54,  p.  269,  n.  1  ;  Démangeai  sur  Fœlix,  1,  n.  200;  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  IV, 
n.  73  et  n.  126  et  127;  Despagnel,  n.  49  ;  Weiss,  p  146  et  Pandecles  fr.,  1893.  1. 
17;  Surville  et  .\rthuys,  n.  1.37;  P.  Fiore,  Dr.  inl.  privé,  trad.  Antoine.  1890,  I, 
n.  321;  Renault,  J.  Ciunet,  1875,  p.  428  s.,  et  189 î,  p.  1118;  Bauchet,  Pandecles 
/■/•.,  1888,  p.  152;  Laine,  lac.  cit.,  p.  289  s.  ;  Ducrocq,  loc.  cit.,  p.  54  s.  :  Michoud, 
lac.  cit.,  p.  203  s.;  Desjardins,  J.  Ciunet,  1893,  p.  1009  s.  —  Trib.  Monldidier, 
4  fév.  1892,  précité.  —  Cass.  Belg.,  20  mars  1902,  J.  Ciunet,  1904,  p.  198;  11  juin 
1903,  S-,  190i.  4.  16,  D.,  1903.  2.  401,  J.  Ciunet,  1904,  p.  417.  —  Contra  :  Lau- 
rent, I,  n.  309  s.  ;  Moreau,  J.  Ciunet,  1892,  p.  337  s.  —  Cpr.  Rolin,  Rev.  de  dr. 
intern.  et  de  lég.  compar.,  1893,  XXV,  p.  183. 
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eff«?ts  extraterritoriaux,  il  ne  saurait  en  être  diûéremment  de 
celles  qui  en  investissent  l'Etat,  sa  situation  sous  ce  rapport 
n'étant  pas  diÏÏérente  parce  qu'il  est  l'Etat. 

Mais,  même  dans  la  doctrine  opposée,  on  arrive  aux  mêmes 
conclusions  en  observant,  après  Savigny,  que  l'Etat  est 
une  personne  «  nécessaire  »,  et  que  sa  reconnaissance  en  tant 
que  puissance  politique,  apte  à  intervenir  dans  les  rapports 
publics  internationaux  et  à  conclure  des  traités,  entraine  du 
même  coup  sa  reconnaissance  en  tant  que  personne  civile, 
habile  à  passer  des  contrats,  à  posséder  ou  à  ester  en  justice. 
Ce  n'est  pas  qu'en  stricte  logique  il  serait  impossible  de  con- 
cevoir cette  séparation  entre  ces  deux  sortes  de  personnalité, 
de  dire  que  la  reconnaissance  dun  Etat  par  un  autre  n'est 
rien  de  plus  qu'un  acte  de  pure  politique  internationale, 
et  partant  de  prétendre  que  cet  acte  doit  rester  sans  consé- 
quences dans  la  sphère  du  droit  pi'ivé.  Mais  la  réalité  serait- 
elle  susceptible  de  s'accommoder  d'une  conception  aussi 
rigoureuse?  C'est  ce  qu'il  serait  bien  difficile  de  soutenir. 
Certains  corps  politiques,  sans  doute,  seraient  parfaitement 
capables  de  s'acquitter  de  leur  fonction  sans  être  dotés  de 
la  personnalité,  et  la  preuve  est  qu'il  y  en  a.  Mais  ce  ne  peut 
être  certainement  le  cas  de  l'Etat,  dont  le  rôle,  en  tant  que 
puissance  publique,  suppose  en  lui  à  tout  instant  la  faculté 
de  se  gérer  comme  personne  civile  et  de  traiter,  de  con- 
tracter, de  passer  des  marchés,  de  plaider,  de  posséder, 
pour  assurer  le  fonctionnement  de  ses  services.  Cette  person- 
nalité, étant  pour  lui  un  moyen  indispensable  de  remplir  ses 
fins,  ne  saurait  donc  lui  être  contestée  nulle  part,  du  moment 
que  son  indépendance  poli^i([ue  elle-niême  est  reconnue  par 
la  diplomatie  :  l'une  emporte  l'autre  avec  elle,  ainsi  que 
Laui'ent  l'a  admis  finalement,  après  avoir,  comme  nous 
l'avions  fait  nous-mêmes,  défendu  la  thèse  opposée.  A  la 
vérité,  cette  personnalité  des  Etats  étrangers  pourrait  être  de 
nature  à  porter  ombrage  aux  pays  où  ils  l'utiliseraient,  sous 
la  forme  notamment  d'acquisitions  immobilières  qui  leur 
procureraient  ainsi  les  moyens  d'action  et  d'influence  que 
donnent  des  possessions  territoriales.  Mais,  outre  qu'il  est, 
comme  on  va  le  voir,  des  restrictions  à  leur  capacité,  chaque 
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nation  serait  libre  de  prévenir  l'abus  qu'ils  pourraient  en 
faire  par  les  prohibitions  que  lui  dicterait  le  souci  de  sa 
propre  sécurité. 

310.  il  va  de  soi,  en  efi'et,  que  les  personnes  civiles  étran- 
gères ne  sauraient  avoir  tout  au  plus,  dans  un  pays,  que  la 
jouissance  des  mêmes  droits  qui  sont  accordés  aux  étrangers 
en  général  ('),  et  il  se  pourrait  même  qu'à  raison  de  leur 
caractère  cette  jouissance  eût  été  resserrée  dans  des  limites 
encore  plus  étroites. 

De  môme  par  application  du  principe  général  consacré 
par  l'art.  3,  3'  al.,  leur  capacité,  pour  jouir  de  ces  droits, 
est  régie  par  leur  loi  nationale  (-).  Cette  règle,  certaine  s'il 
est  vrai  que  ces  personnes  n'ont  pas  à  faire  reconnaître  leur 
existence  en  dehors  de  leur  pays  d'origine,  peut  tout  aussi 
bien  être  respectée  dans  l'opinion  de  ceux  qui  leur  imposent 
l'obligation  de  cette  reconnaissance.  C'est  par  une  exagéra- 
tion de  sa  théorie  que  Laurent  (^)  voulait,  au  contraire,  les 
assujettir  sous  ce  rapport  à  la  loi  territoriale,  sous  ce  prétexte 
qu'en  réalité  c'est  elle  qui  leur  confère  l'e.xistence.  La  vérité 
est  plutôt  que  cette  loi  se  contenterait  de  les  admettre  à 
étendre  leurs  opérations  sur  son  territoire,  et  que  sa  per- 
mission ne  devrait  pas  plus  influer  sur  leur  capacité  que  l'au- 
torisation accordée  à  un  étranger  de  résider  en  France  n'in- 
flue sur  la  sienne. 

310  ùis-i.  Mais,  par  application  aussi  des  principes  géné- 
raux, Ja  loi  territoriale  recouvrerait  son  empire,  et  la  capacité 
des  personnes  civiles  ne  serait  plus  régie  par  leur  loi  person- 
nelle, si  cette  loi  leur  reconnaissait  des  facultés  dont  l'exer- 
cice en  pays  étranger  blesserait  des  dispositions  d'ordre 
public    international  (^).  La  seule  difficulté   est   de    préciser 


(•)  Sui-ville  et  Arlhuys,  n.  138. 

(•')  Weiss,  p.  liôetlils.;  Despagnet,  n.  48;  Capitant,  p.  143  s.;  Fœlix,  I, 
p.  65;  Brocher,  op.  cit.,  I,  p.  195  ;  Savigny,  Rev.  crit.,  1854,  IV,  p.  356;  Esper- 
son,  ./.  Clunel,  1880,  p.  338;  Laine,  ./.  Clunel,  1893,  p.  285  s.;  Michoud,  loc.  cit., 
p.  197  s.  -  Trib.  Seine,  2»;  mai  1884,  J.  Clunet,  1885,  p.  192.  —  Paris,  23  janv. 
1889,  Annales  de  dr.  comm.,  89.  1.  111,  note  de  M.  Weiss.  —  Paris,  26  mars  1891, 
sous  Gass.,  D.,  95.  1.  145. 

(')  Dr.  ciu.  inlei  n.,  IV,  n.  133  s. 

(*;  Despagnet,  n.  47;  Miclioud,  loc.  cit.,  p.  197  s. 
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l'exacte  portée  de  ce  grave  tempérament.  Et  il  doit  d'ailleurs 
rester  entendu  qu'il  ne  s'agit  pas  de  rechercher  ici  si  ces 
personnes  pourraient  faire  servir  leur  capacité  à  l'exercice  de 
leur  fonction  en  dehors  même  de  leur  territoire,  car  il  est 
certain  qu'elles  y  sont  confinées  et  qu'elles  n'ont  pas  à  satis- 
faire en  dehors  de  chez  elles  les  intérêts  dont  elles  ont  la 
garde,  mais  bien  de  déterminer  les  limites  que  rencontre  à 
l'extérieur  leur  capacité,  quand  elles  en  usent  pour  remplir 
cette  fonction  à  l'intérieur  même  de  leur  pays. 

Pour  tous  les  corps  autres  que  l'Etat,  on  ne  conteste  pas 
qu'ils  ne  soient  soumis  en  France,  pour  recueillir  des  dons 
ou  legs,  non  seulement  aux  conditions  que  peut  exiger  d'eux 
leur  propre  loi,  mais  encore  à  la  nécessité  d'obtenir  l'autori- 
sation du  gouvernement  français,  c'est-à-dire  aux  prescrip- 
tions des  art.  910  et  937  C.  civ.  ('),  de  la  même  façon  que  les 
établissements  similaires  indigènes.  Toutes  les  considérations, 
d'ordre  public  au  premier  chef,  sur  lesquelles  ces  prescrip- 
tions reposent,  l'intérêt  des  familles  et  l'intérêt  de  l'Etat, 
commandent  impérieusement  qu'elles  s'appliquent  indistinc- 
tement à  toutes  les  communautés,  quelle  qu'en  soit  la  natio- 
nalité. Et  telle  est  la  solution  qui  a  été  expressémentconsacrée 
par  l'avis  du  conseil  d'Etat  du  12  janvier  1854  (^). 

310  bis-u.  Mais  on  se  demande  si  elle  est  encore  exacte  en 
ce  qui  concerne  les  Etats  étrangers  eux-mêmes.  Le  doute 
procède  de  ce  que,  d'une  part,  les  dispositions  précitées  ne 
visent  que  les  établissements  publics  et  d'utilité  publique,  et 
d'autre  part,  de  ce  qu'il  peut  sembler  à  la  fois  attentatoire  à 
la  souveraineté  de  ces  Etats  d'exiger  c[u"ils  se  munissent  de 
l'autorisation  d'un  autre  Etat,  pour  recueillir  le  bénéfice 
d'une  donation  entre  vifs  ou  testamentaire,  et  dangereux  pour 
ce  dernier  lui-même,  d'être  obligé  de  statuer  sur  une  de- 
mande de  cette  nature.  Nous  ne  croyons  cependant  pas,  quant 

{»)  Adde,  loi  du  4  février  1901,  art.  5,  et  loi  du  1er  juillet  1901,  art.  11. 

(■•')  Despagnet,  n.  48;  Surville  et  Arthuys,  n.  138;  Capitant,  p.  144;  Michoud,  ^oc. 
cit.,  p.  198  s.  ;  Laîné,  loc.  cit.,  p.  300  s.  —  Cf.  aussi  les  Notes  de  jurisprudence 
administrative  du  C.  d'Etat,  Rev.  gén.  d'admhi.,  1894,  I,  p.  142  s.  L'autorisation 
d'acquérir  des  immeubles  n'est  généralement  accordée  aux  établissements  étran- 
gers qu'à  charge  par  eux  de  s'engager  à  les  aliéner.  —  Cpr.  pour  la  Belgique, 
Cass.  Belg.,  20  mars  1902,  /.  Chuiel,  1904,  p.  198. 
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à  nous,  que  ces  motifs  permettent  de  traiter  plus  favorable- 
ment les  Etats  que  les  établissements  qui  leur  sont  subor- 
donnés (').  D'abord,  si  l'intérêt  du  pays  où  l'acquisition  se 
réalise  doit  être  sauvegardé,  c'est  assurément  surtout  alors 
qu'elle  profite  à  un  Etat,  puisqu'il  peut  l'employer  à  des 
desseins  politiques  ou  économiques  particulièrement  dange- 
reux pour  ce  pays.  Il  est  bien  vrai  que  les  acquisitions  à  titre 
onéreux  que  l'Etat  pourrait  librement  faire  seraient  tout 
aussi  redoutables.  Mais  ce  n'est  pas  parce  qu'il  serait  parfois 
très  désirabte  (jue  les  garanties  du  pays  où  les  biens  acquis 
sont  situés  fussent  augmentées,  qu'il  faut  lui  enlever  celles 
que  la  loi  lui  assure.  On  dit  bien  qu'on  ne  peut  pas  étendre 
l'incapacité  des  art.  910  et  937  en  dehors  des  termes  qui 
l'édictent.  Mais  ils  offrent  un  argument  a  fortiori  d'autant 
plus  sûr  que,  ne  visant  évidemment  que  les  établissements 
français,  ils  ne  pouvaient  parler  de  l'Etat,  qui  n'a  pas  à 
s'autoriser  lui-même,  et  devaient  laisser  en  dehors  la  situa- 
tion des  Etats  étrangers,  très  facile  à  régler,  au  surplus,  par 
l'application  du  principe  général  et  d'ordre  public  qu'ils 
posaient.  Au  surplus,  puisque  les  textes  ne  sont  pas  applica- 
bles et  qu'il  n'y  a  qu  à  s'inspirer  de  leur  principe,  il  est 
permis  de  tenir  compte  des  susceptibilités  internationales  en 
décidant  que  l'autorisation  de  l'Etat  ne  doit  pas  être  néces- 
sairement donnée  dans  les  formes  administratives  ordinaires 
et  qu'elle  peut  résulter,  soit  d'une  communication  diploma- 
tique, soit  même  tacitement  des  circonstances  (^). 

310  /fis-ui.  Faut-il  encore  considérer  comme  un  principe 
d'ordre  public  international,  à  l'observation  duquel  soient 
tenues  les  personnes  morales  étrangères,  le  principe  de  la 
spécialité?  La  doctrine  se  montre  divisée  sur  cette  question, 
même  en  ce  qui  concerne  les  personnes  autres  que  les  Etats, 
et,  quant  à  ces  derniers,  peut-être  ses  solutions  n'ont-elles 
pas  non  plus  toute  la  netteté  désirable. 

Si    les  établissements   publics    ou    d'utilité   publique   qui 

(')  Despa^niel,  n.  49  ;  Ducrocq,  op.  cit.,  }->.  63  s.;  Laîné,  loc.  cit.,  p.  3(J2. — 
Contra  :  Weiss,  Pand.  fr.,  loc.  cit.;  Mérignhac,  Pand.  {r.,  94.  5.  1  ;  Michoud, 
loc.  cit.,  p.  206  s.;  Moreau,  loc.  cit.,  p.  344.  —  Cpr.  Surville  et  Arlhuys,  loc.  cit. 

(^)  Despagnel,  n.  49;  Surville  et  Arthuys,  ^oc.  cj<.;  Ducrocq,  /oc.  ci/.;  Laîné, /oc. 
cit.  —  Trib.  Montdidier,  4  fév.  1892,  précité. 
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appartiennent  à  des  pays  où  ce  principe  est  consacré  comme 
en  France,  doivent  en  subir  l'application  partout,  puisqu'il 
limite  leur  capacité  ou  plutôt  la  jouissance  de  leurs  droits, 
il  ne  nous  paraît  pas  qu'ils  y  soient  encore  soumis  dans  le 
cas  contraire.  Sans  doute,  il  peut  sembler  étrange  que  la 
sphère  de  leur  activité  soit  plus  grande  dans  un  pays  que 
celle  des  établissements  similaires  qui  en  relèvent;  et  ne 
peut-on  dire  que,  si  la  loi  locale  entend  confiner  les  établis- 
sements qu'elle  autorise  à  fonctionner,  dans  des  attributions 
nettement  circonscrites,  elle  ne  peut  logiquement  admettre 
aucune  distinction  entre  les  nationaux  et  les  autres,  surtout 
au  profit  de  ces  derniers?  Ce  sont  pourtant  ces  objections  qui 
nous  fournissent  les  véritables  motifs  de  notre  solution.  Elles 
seraient  décisives,  en  effet,  s'il  était  question  d'accorder  aux 
établissements  étrangers  la  faculté  de  s'acquitter  de  leur 
fonction  là  où  ils  utilisent  leur  capacité,  et,  par  exemj)le, 
d'y  fonder  des  hôpitaux,  d'y  ouvrir  des  caisses  d'épargne  ou 
des  écoles  :  on  ne  comprendrait  plus  alors,  en  effet,  qu'ils 
eussent  une  liberté  d'allures  dont  les  établissements  indigènes 
seraient  privés,  et  les  mêmes  considérations  d'ordre  public 
qui  auraient  fait  circonscrire  le  domaine  d'action  de  ceux-ci 
exigeraient  que  les  autres  n'en  sortissent  pas  non  [)lus.  Mais 
la  question,  on  l'a  déjà  dit,  n'est  pas  là  :  étant  admis  que  les 
établissements  étrangers  ne  peuvent  utiliser  leur  capacité 
que  pour  s'acquitter  de  leur  fonction  là  où  ils  ont  leur  siège, 
qu'importe  alors  à  la  loi  locale  que  leur  législation  étende 
plus  ou  moins  le  cercle  de  cette  fonction  et  leur  permette  de 
poursuivre  à  la  fois  les  objets  les  plus  difiérents?  Cette  répar- 
tition des  intérêts  généraux  à  sauvegarder  entre  un  nombre 
plus  ou  moins  considérable  de  types  d'établissements  doit  la 
laisser  tout  à  fait  indifférente  et  ne  heurte  en  rien  l'ordre 
public  sur  lequel  elle  veille,  puisque,  en  définitive,  ce  seront 
uniquement  des  actes  privés,  des  contrats,  des  acquisitions, 
des  procès,  que  ces  établissements  seront  admis  à  faire  dans 
le  pays.  Et,  du  moment  que  l'ordre  public  international  n'est 
plus  en  cause,  chacun  de  ces  établissements  ne  doit  plus 
relever  que  de  sa  loi  ('). 

(';  Michoud,  loc.  cit.,  p.  201  s.  —  Contra  :  Ducrocq,  loc.  cit.,  p.  71  s. 
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310  bis-i\.  Mais  les  Etats  sont-ils,  sous  ce  rapport,  dans 
une  situation  différente?  Une  importante  fraction  de  la  doc- 
trine estime  qu'ils  ne  sauraient  faire  servir  la  capacité  qu'ils 
tiennent  de  leur  personnalité  à  toutes  sortes  d'acquisitions 
en  dehors  de  leur  territoire,  et  qu'elle  doit  être  strictement 
limitée  aux  droits  nécessaires  à  leur  destination  sociale  à 
l'étranger,  sur  laquelle  doivent  être  mesurés  leurs  droits. 
Mais  de  là,  tandis  que  les  uns  concluent  qu'il  faut  les  leur 
refuser  tous,  sauf  le  droit  d'ester  en  justice  ('),que  les  autres 
leur  dénient  seulement  la  capacité  d'être  institués,  qui  leur 
est  inutile  pour  jouer  le  rôle  qui  leur  convient  au  dehors  (^), 
d'autres  auteurs  leur  concèdent  du  moins  la  faculté  d'accom- 
plir tous  les  actes  qui  se  rattachent  à  leur  fonction  interna- 
tionale, par  ce  motif  qu'ils  doivent  se  borner  à  l'extérieur 
à  personnifier  les  sociétés  qu'ils  représentent.  Encore  cette 
fonction  peut-elle  être  conçue  d'une  faron  plus  ou  moins 
large  :  et  c'est  pourquoi,  si  certains  partisans  de  ce  dernier 
système  entendent  retirer  aux  Etats  le  droit  d'être  institués 
légataires  universels  et  d'acquérir  d'autres  immeubles  que 
ceux  qui  seraient  affectés  à  l'installation  de  leurs  services  di- 
plomatiques ou  consulaires  ou  encore  à  l'habitation  person- 
nelle de  leurs  représentants  (^),  il  en  est  qui  leur  permettent 
en  outre  de  faire  toutes  les  acquisitions  qui  auraient  pour 
objet  d'assurer  à  leurs  nationaux  quelques-uns  des  avantages 
de  la  mère-patrie,  tels  que  l'exercice  d'un  culte  non  professé 
dans  les  pays  qu'ils  habitent.  Et  de  fait,  il  arrive  assez  sou- 
vent qu'ils  soient  propriétaires  de  leurs  hôtels  d'ambassade, 
d'églises  d'un  rite  particulier  ou  même  d'établissements  d'ins- 
truction comme  la  villa  Médicis  ['*). 

Mais  toutes  ces  restrictions  nous  paraissent  devoir  être 
également  condamnées,  comme  le  principe  commun  dont 
elles  s'inspirent.  Pourquoi,  en  effet,  voudrait-on  s'en  tenir  aux 
exigences  de  la  fonction  internationale  des  Etats,  lorsqu'on  se 
propose  de  déterminer  leur  capacité  à  l'étranger?  Il  faudrait 

(»)  Laurent,  I,  n.  310  et  311. 
(»)  iMoreau,  J.  Clunet,  1892,  p.  340  s. 
(»)  Aubry  et  Hau,  I,  §  54,  p.  269,  n.  1. 
(*)  Ducrocq,  loc.  cil.,  p.  74. 
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sans  doute  mesurer  leurs  droits  sur  cette  fonction,  s'il  était 
vrai  que  ce  fût  pour  leur  permettre  de  la  remplir  même  au 
dehors  que  leur  personnalité  fût  reconnue.  Or  la  vraie  raison 
de  cette  reconnaissance  obligatoire  est  que  leurs  droits  en 
tant  que  personnes  civiles  sont  si  inséparables  de  leurs  droits 
comme  personnes  publiques  que  ces  derniers  entraînent 
nécessairement  ceux-là.  Et  partant,  dans  quelque  but  qu'ils 
en  usent  au  delà  de  leurs  frontières,  cet  exercice  est  légitime, 
pourvu  qu'il  consiste  toujours  dans  de  simples  actes  privés, 
par  exemple  dans  des  acquisitions,  quels  qu'en  soient  le  mode 
et  l'objet.  Ce  n'est  point  ainsi  accorder  aux  Etats  la  faculté 
de  créer  en  territoire  étranger  de  véritables  services  publics, 
analogues  à  ceux  de  la  mère-patrie  :  cette  faculté  ne  leur 
appartient  pas  plus  qu'à  toutes  autres  personnes  civiles, 
parce  qu'elle  serait  évidemment  attentatoire  à  la  souveraineté 
des  pays  où  ils  prétendaient  les  établir.  C'est  seulement  les 
autoriser  à  mettre  à  profit  leur  personnalité  à  toutes  fins,  tant 
que  ces  fins  n'ont  rien  de  contraire  à  l'ordre  public  local. 
Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  les  assujettir  à  un  soi-disant  prin- 
cipe de  spécialité,  qui  les  enfermerait  à  l'étranger  dans  leur 
fonction  internationale,  alors  que,  j)ar  nature,  leur  rôle  est 
on  ne  peut  plus  général  et  qu'ils  peuvent  utiliser  leur  capa- 
cité dans  l'intérêt  même  de  leurs  services  intérieurs  (M, 

311.  L'idée  de  personne  est  inséparable  de  celle  de  droits, 
puisque  c'est  elle  qui  en  est  le  support.  Subjectivement  on 
appelle  droits  les  facultés,  pouvoirs  ou  avantages  que  la  loi 
reconnaît  aux  personnes  (^). 

Ils  se  divisent  en  droits  politiques  et  droits  civils. 

Les  droits  politiques  sont  ceux  que  la  loi  confère  aux  par- 
ticuliers dans  leurs  rapports  avec  l'Etal  ou  avec  la  puissance 
publique  et  qui  impliquent  une  certaiiie  participation  à  cette 
puissance.  Tels  sont  les  droits  d'élection  et  d'éligibilité  aux 
assemblées  politiques,  le  droit  de  remplir  les  fonctions  publi- 
ques, et  aussi  certains  offices  qui,  quoique  se  ratlachant  au 
droit  civil,  sont  assimilés  à  ces  fonctions  sous  le  rapport  des 

(')  Cpr.  Michoud,  loc.  cit.,  p.  208  s.  ;  Laine,  op.  cil.,  p.  294  s.  ;  Laurent,  Dr.  civ. 
intern.,  IV,  n.  137  s. 

(^)  Cpr.  Planiol,  I,  n.  1  ;  Beudant,  Inlrod.,  n.  6;  Capilant,  p.  17  s. 
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conditions  d'aptilude  qu'ils  exigent  en  la  personne  de  ceux 
qui  sont  admis  à  s'en  acquitter  [mimera  puhlica).  La  déter- 
mination de  cette  catégorie  de  facultés  légales  relève  du  droit 
constitutionnel. 

Les  droits  civils  sont  ceux  que  la  loi  reconnaît  aux  person- 
nes dans  leurs  rapports  privés  avec  d'autres  personnes,  tous 
les  droits  en  nn  mot  qui  dérivent  du  droit  privé  ou  civil.  Telle 
est  du  moins  la  signification  de  l'expression  «  droits  civils  » 
([uand  on  ro[»pose  à  celle  de  «  droits  politic[ues  ».  Mais  on 
la  prend  quelquefois  dans  un  sens  beaucoup  plus  restreint  : 
elle  désigne  alors  une  certaine  partie  seulement  des  droits 
privés,  ceux  qui  sont  une  création  du  droit  civil,  de  la  loi 
positive  du  pays,  et  qui  n'existeraient  pas  sans  elle,  par  oppo- 
sition aux  droits  naturels,  qui  dérivent  du  droit  des  gens  ('). 

312.  L'état  [status)  d'une  personne  est  la  position  juridique 
qu'elle  occupe  dans  la  société,  ou  l'ensemble  des  qualités 
légales  qui,  résultant  tantôt  de  faits  purs  et  simples  comme  la 
naissance  ou  1  âge,  et  tantôt  d'actes  juridiques  comme  la  natu- 
ralisation ou  le  mariage,  lui  assignent  sa  manière  d'être  et 
déterminent  son  individualité  (-).  11  est  donc  essentiellement 
complexe,  puisqu'il  procède  à  la  fois  des  relations  que  cette 
personne  peut  avoir  avec  les  êtres  qui  l'entourent  et  les  grou- 
pes qu'ils  forment,  les  nations  et  les  familles,  et  de  sa  propre 
situation  physique.  Ainsi  il  varie  pour  un  individu  suivant 
qu'il  est  national  ou  étranger,  enfant  légitime,  naturel  ou 
adoptif,  célibataire,  marié,  veuf  ou  divorcé,  du  sexe  mascu- 
lin ou  du  sexe  féminin,  majeur  ou  mineur. 

Tous  ces  éléments  sont  bien,  selon  nous,  quoi  qu'on  ait  dit, 
également  constitutifs  de  l'état,  et  ce  n'est  pas  le  confondre  avec 
la  capacité  que  d'y  comprendre  notamment,  comme  nous  le 
faisons,  la  majorité  ou  la  minorité.  Ce  n'est  pas  parce  que 
cette  qualité  entraîne  avec  elle  la  capacité  ou  l'incapacité 
qu'elle  ne  fait  pas  pai-tie  intégrante  de  l'état,  puisque  toutes 


('}  Cpr.  Uemolombe,  I,  n.  140;  Demanle,  I,  n.  14:  Laurent,  I,  n.  317  et  318; 
Hue,  I,  n.  218;  Beudant,  I,  ii.  45,  49  et  50;  Surville,  1,  n.  89. 

{■)  Cpr.  .-\ubry  et  Rau,  I,  §  52,  p.  259  et  260,  n.  1  et  2  ;  Demolombe,  I,  n.  132  et 
135;  Demanle,  1,  n.  13;  Beudant,  Introd.,  n.  160,  et  I,  n.  93;  Planiol,  J,  n.  419  s.; 
Capilanl,  p.  05  s.  ;  Survilie,  I,  n.  85. 
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les  autres  qualifications  légales  dont  il  est  formé  sont  suscep- 
tibles, elles  aussi,  d'influer  sur  la  nature  et  l'étendue  des 
droits  de  l'individu.  Ce  serait  confondre  ensemble,  au  con- 
traire, la  cause  et  l'effet  que  de  faire  entrer  ces  deux  situations 
ou  états  parmi  les  éléments  de  la  capacité,  puisque  ce  sont 
eux  qui  en  sont  en  partie  la  source.  Au  surplus,  et  cette  obser- 
vation nous  parait  péremptoire,  il  serait  étrange  qu'on  exclût 
des  éléments  de  l'état  précisément  ceux  qui  tiennent  à  la 
situation  absolue,  personnelle  de  Tindividu,  et  qui  exercent 
de  nos  jours  sur  sa  condition  civile  une  bien  autre  influence 
que  ceux  qui  ne  procèdent  que  de  sa  situation  relative,  c'est-à- 
dire  de  ses  rapports  avec  une  nation  ou  une  famille  ('). 

L'état  de  la  personne,  c[ui  était  composé  à  R(>me  de  trois 
éléments  ou  status,  le  status  libertatis,  le  status  civitatis  et  le 
status  familiœ,  et  qui  sous  l'ancien  régime  fut  encore  plus 
compliqué,  à  raison  de  la  distinction  des  ordres,  ne  comprend 
que  deux  de  ceux-là  dans  notre  droit,  puisque  tous  les  hom- 
mes sont  libres  :  la  nationalité  et  la  famille.  Mais  il  faut  en 
compter  un  de  plus,  et  non  moins  important,  qui  nait  de  sa 
situation  physique,  notamment  sous  le  rapport  du  sexe  ou  de 
l'Age. 

Très  logiquement  d'ailleurs,  et  quoique  l'usage  soit  con- 
traire, on  pourrait  distinguer  encore  dans  l'état  un  quatrième 
élément,  l'élément  [)r'ofessionnel,  puisque  certaines  consé- 
quences juridic[ues  y  sont  attachées  (-), 

L'état  d'une  personne  est  politique  ou  civil,  suivant  c[n'on 
envisage  sa  position  sous  le  rapport  du  droit  public  (nationa- 
lité, qualité  de  citoyen),  ou  sous  le  rapport  du  droit  privé 
(relations  de  famille,  âge,  sexe,  état  des  facultés  mentales)  [^'). 

L'état  de  la  personne  est  une  des  sources,  mais  non  pas  la 
seule,  dont  dérivent  ses  droits  et  ses  obligations,  c'est-à-dire 
leur  nature,  leur  étendue,  comme  aussi  l'aptitude  à  les  exer- 
cer ou  à  les  remplir,  c'est  à-dire  la  capacité  (''). 

(';  Planiol,  I,  II.  419.  —  Contra  :  Gapilanl,  p.  68,  el  noie  5.  —  Cpr.  Aubry  et 
Rau,  toc.  cit. 

(^)  Planiol,  I,  n.  419. 

(')  Cf.  Planiol,  I,  n.  423-428;  Capilant,  p.  67. 

(*)  Planiol,  I,  n.  430  s.  ;  Capilant,  p.  67  s. 
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313.  La  capacité  juridique  est  l'aptitude  légale  à  devenir 
le  sujet  de  droits  et  d'obligations  et  à  agir  comme  tel  par  soi- 
même  et  dans  la  plénitude  de  son  indépendance  ('). 

Elle  est  politique  ou  civile,  suivant  la  nature  des  droits 
auxquels  elle  se  rapporte. 

La  capacité  se  distingue  du  pouvoir,  qui  donne  à  une  per- 
sonne la  faculté  d'agir,  non  pour  elle-même,  mais  pour  au- 
trui (2). 

314.  L'ensemble  des  droits  pécuniaires,  actifs  et  passifs, 
dune  personne,  constitue  un  tout  complexe,  qu'où  appelle 
son  patrimoine;  ses  biens  sont  alors  envisagés  comme  for- 
mant une  universalité  de  droit. 

Le  patrimoine  laisse  en  dehors  de  lui  les  droits  et  les  obli- 
gations de  la  personne  qui  ne  sont  pas  appréciables  en  argent, 
et  notamment  ses  droits  publics,  ses  droits  de  puissance,  et 
les  devoirs  qui  correspondent  à  ces  droits. 

Si  le  patrimoine  exprimait,  comme  le  disent  MM.  Aubry  et 
Rail  (^j,  la  «  personnalité  même  de  l'homme,  considérée  dans 
ses  rapports  avec  les  objets  extérieurs  sur  lesquels  il  peut  ou 
pourra  avoir  des  droits  à  exercer  »,il  en  résulterait  que  toute 
personne,  physique  ou  morale,  a  et  peut  seule  avoir  un  pa- 
trimoine, et  quelle  n'en  a  nécessairement  qu'un  (^).  Mais  on 
a  précisément  reproché  à  cette  conception  d'avoir  exagéré 
cette  idée  d'unité,  en  faisant  ainsi  dériver  de  l'essence  de  la 
personnalité  les  attributs  du  patrimoine,  et  par  \k  de  s'être 
placée  hors  d'état  de  justifier  certaines  solutions  légales,  en 
même  temps  qu'elle  empêchait  certains  développements  de 
cette  théorie  qui  eussent  été  dune  incontestable  utilité  prati- 
que (").  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  ces  vues  divergentes. 

(')  Cpr.  Aubry  el  Rau,  I,  §  52.  p.  260,  n.  3;  Demolombe,  I,  n.  132;  Beudant, 
Inlrod.,  n.  160;  Planiol,  1,  n.  430  el  1610;  Siirville,  I,  n.  85  ;  Capitanl,  p.  68  s.  et 
p.  9Ct  s. 

{=)  Planiol,  I,  n.  1611. 

(*)  VI,  §573,  p.  230,  n.  6. 

(*)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  p.  231  ;  Planiol,  I,  n.  2147  s. 

(*)  Cf.  sur  celle  conception,  Gény,  op.  cil.,  p.  126  s. 
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(Livre  I^'',  litre  I""''  du  Code  civil) 


^   CHAPITRE   PREMIER 

DE    LA    JOUISSANCE    DES    DROITS   CIVILS 

315.  Quoique  les  deux  expressions  consacrées  pai"  l'usage 
ne  se  fassent  pas  suffisamment  antithèse  et  qu'elles  concentrent 
l'attention  sur  le  côté  actif  des  facultés  légales,  à  l'exclusion 
des  obligations  susceptibles  de  dériver  de  leur  usage  ('),  on 
dhiingue  \ a.  Jouissance  d'un  droit  de  son  exercice.  La  jouis- 
sance consiste  dans  l'aptitude  légale  à  acquérir  le  droit,  à 
en  être  investi,  à  en  devenir  le  titulaire,  ou  dans  la  propriété 
du  droit,  acquise  en  vertu  de  cette  aptitude.  L'exercice  du 
droit,  c'est  l'aptitude  légale  à  en  user,  à  le  mettre  en  œuvre, 
ou  l'usage  opéré  en  vertu  de  cette  aptitude.  Ainsi,  jouir  d'un 
droit,  c'est  être  apte  à  l'avoir;  l'exercer,  c'est  être  apte  à  en 
user  lorsc[u'on  l'a.  On  jouit  du  dioit  de  propriété  lors(5u'on 
est  apte  à  être  propriétaire;  on  ne  l'exerce  pleinement  que 
lorsqu'on  peut  par  soi-même,  c'est-à-dire  sans  représentant 
légal  et  sans  autorisation,  retirer  de  sa  propriété  toute 
l'utilité  qu'elle  comporte  d'après  la  loi  (^). 

(')  Cr.  Planiol,!,  n.  447. 

(2)  Planiol,  I,  n.  447;  Capitanl,  p.  90. 

Pers.  —  L  2G 
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De  cette  distinction  même  il  résulte  qu'elle  est  nalurelle- 
ment  inapplicable  à  tous  les  droits  pour  lesquels  on  ne  peut 
pas  concevoir  l'exercice  séparé  de  la  jouissance,  parce  qu'il 
faut  les  exercer  soi-même,  sous  peine  de  ne  pas  les  exercer 
du  tout  et  partant  d'en  être  réellement  privé  :  c'est  le  cas  pour 
le  droit  de  se  marier,  de  tester,  et  pour  tous  les  droits  poli- 
tiques, qu'on  ne  peut  évidemment  pas  exercer  par  l'intermé- 
diaire d'un  représentant  ('). 

La  différence  entre  la  jouissance  et  l'exercice  des  droits 
amène  à  distinguer  deux  sortes  d'incapacités,  l'incapacité  de 
jouissance,  ou  privation  de  droits  proprement  dite,  et  l'inca- 
pacité d'exercice,  ou  véritable  incapacité,  et  deux  grandes 
catégorie  d'incapables,  suivant  qu'ils  sont  privés  de  la  jouis- 
sance ou  seulement  de  l'exercice  de  ces  facultés  légales  {^). 
Les  incapacités,  plus  ou  moins  étendues  et  de  nature  très 
différentes,  procèdent  d'ailleurs  de  causes  très  diverses,  et, 
principalement,  soit  de  vues  politiques  ou  économiques  qui 
font  refuser  à  des  personnes  certains  droits,  soit  d'une  pen- 
sée de  protection  des  faibles,  soit  de  l'état  de  dépendance  de 
certains  individus  par  rapport  à  d'autres  personnes,  soit  enfin 
d'une  pénalité  qui  entraine  avec  elle  certaines  déchéances  (^). 

Si  précis  que  soit  le  sens  de  cette  distinction,  il  est  arrivé 
pourtant  au  législateur  d'en  employer  les  termes  l'un  pour 
l'autre.  Ainsi  il  parle,  dans  lart.  7,  de  l'exercice  des  droits 
civils,  alors  qu'il  entend  très  certainement  désigner  la  jouis- 
sance, tandis  qu'il  parle  de  la  jouissance  dans  les  art.  98i  et 
985  G.  pr.,  alors  qu  il  songenon moins  certainement  à  l'exer- 
cice (*). 

316.  Le  chapitre  I^""  du  litre  l"^  traite  exclusivement  de  la 
jouissance  des  droits  civils. 

A  qui  appartient-elle?  Le  nouvel  art.  8,  al.  1 ,  tel  qu'il  a  été 
modifié  par  la  loi  du  26  juin  1889,  répond  :  a  Tout  Français 


(')  Beudanl,  I,  n.  56;  Gapilanl,  p.  94. 

(*)  Cpr.  Capitant,  p.  90  s.;  Planiol,  I,  n.  1610;  Beudant,  I,  n  52  s. 

(')  Cfr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  5?.  p.  261  ;  Planiol,  I,  n.  1613  s.  ;  Gapilanl,  p.  91  s. 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  1,  §  52,  p.  261;  Demolombe,  I,  n.  139;  Colmetde  San- 
terre,  I,  n.  16  bis-U;  Laurent,  I,  n.  319;  Hue,  I,  n.  219;  Planiol,  I,  n.  1610;  Beu- 
dant. I,  n.  43  et  51  s.  ;  Surville,  1,  n.  86;  Gapilanl,  p.  90  s. 


DE    LA    NATIONALITÉ    HISTORIQUE  403 

jouira  des  droits  civils.  »  Il  suffit  donc  d'être  Français 
pour  avoir  cette  jouissance  :  il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir 
en  outre  la  jouissance  des  droits  politiques  et  la  qualité  de 
«  citoyen  )),à  supposer  qu'elle  soit,  cequ'on  a  contesté,  encore 
distincte  de  la  qualité  de  national  (').  C'est  ce  que  déclare 
expressément  le  nouvel  art.  7,  qui  n'est  qu'un  article  de  ren- 
voi :  «  L'exercice  des  droits  civils  est  indépendant  de  l'exercice 
des  droits  politiques,  lesquels  s'acquièrent  et  se  conservent 
conformément  aux  lois  constitutionnelles  et  électorales.  » 

La  plénitude  de  jouissance  des  droits  civils  (et  on  verra 
plus  tard  en  quel  sens  précis  il  faut  prendre  ces  mots)  étant 
attachée  à  la  qualité  de  Français,  il  faut  donc  rechercher 
tout  d'abord  quelles  personnes  sont  françaises,  c'est-à-dire 
étudier  la  théorie  de  la  nationalité.  L'intérêt  de  cette  étude 
apparaît  d'ailleurs  sous  d'autres  aspects,  car,  d'une  part, 
chaque  pays  impose  à  ses  nationaux  des  devoirs  particuliers, 
en  même  temps  qu'il  leur  assure  une  protection  spéciale,  et, 
d'autre  part,  le  droit  international  privé  commande  fréquem- 
ment, pour  la  solution  des  conflits  de  lois,  l'application  de  la 
loi  nationale  des  intéressés  (^). 

SECTION   PREMIÈRE 

DES      NATIONAUX      FRANÇAIS    {') 

,§  I.  Historique. 
317.  Envisagée  quant  aux  individus,  la  nationalité  peut 

(')  Sur  cette  distinction,  cf.  Beudant,  1,  n.  46  s.  ;  Planiol,  I,  n.  425;  Déniante, 
Be«.  criL,  1869,  XXXI V,  p.  164  et  208. 

n  Aubi-yet  Rau,  I,  §52,  p.  261  ;  Demolombe,  I,  n.  138et  141;  Laurent,  I,n. 318; 
Hue,  I,  n.  220;  Despagnet,  3«  édit.,  1899,  n.  109;  Surville  et  Arlhuys,  n.  31. 

(')  Cogordan,  La  nationuUlé  au  point  de  vue  des  rapports  internationaux, 
2«  éd.,  Paris,  1890;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  La  nationalité,  Paris,  1890;  R.  Vin- 
cent, La  loi  du  :26  juin  1SS9  sur  la  nat.,  Lois  nouvelles,  1889,  I,  p.  710,  812  et 
861  ;  Monnot  et  Bonde,  Précis  sur  la  nationalité,  Paris,  1890;  Leray,  Droit  inter- 
national privé,  Loidu  26 juin  ISRO,  1890;  Bickart,  La  loi  de  iS89,  Paris,  1890^ 
Weiss,  Traité  théorique  et  pratique  de  droit  intern.  privé,  Paris,  1892,  t.  I  {La 
Nationalité).  (C'est  à  cet  ouvrage  que  se  réfèrent,  sauf  indication  contraire,  nos 
citations  de  cet  auteur  relatives  à  la  nationalité)  ;  Surville  et  Arlhuys,  Cours  élé- 
mentaire de  droit  international  privé,  n.  oi  s.;  Rouard  de  Gard,  La  nationalité 
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être  définie  le  lien  qui  rattache  une  personne  h  une  nation 
déterminée  ('). 

318.  Par  un  principe  supérieur  d'ordre  public,  tout  homme 
doit  avoir  une  nationalité.  Comme  il  lui  est  impossible  de 
rester  étranger  pendant  sa  vie  à  tout  groupement  social,  si 
embryonnaire  ou  si  amorphe  que  soit  celui-ci,  il  doit  néces- 
sairement dès  sa  naissance  se  rattacher  à  l'un  de  ceux  qui 
existent.  D'une  part,  en  efïet,  l'intérêt  des  tiers  avec  lesquels 
il  est  appelé  à  entrer  en  relations  veut  qu'ils  puissent  con- 
naître exactement  l'étendue  de  ses  droits,  qui  dépendent  dans 
une  large  mesure  de  sa  nationalité.  D'autre  part,  le  groupe 
au  milieu  duquel  il  vit  est  au  plus  haut  point  intéressé  à 
savoir  comment  cet  individu  entend  se  comporter  à  son 
égard,  soit  dans  la  paix,  pour  subir  les  charges  qui  pèsent 
sur  les  membres  du  groupe,  soit  dans  la  guerre.  Nul  ne  peut 
donc  légitimement  vivre  en  marge  de  toutes  les  sociétés  et 
profiter  de  toutes  sans  faire  partie  d'aucune. 

Mais,  h  l'inverse,  et  par  une  suite  logique  du  même  prin- 
cipe, un  homme  ne  doit  pas  avoir  plusieurs  nationalités  : 
«  duarinn  civitatum,  disait  déjà  Cicéron,  civis  esse  yiemo 
potest.  »  Ce  cumul  rendrait,  à  raison  de  la  diversité  des  légis- 
lations, sous  beaucoup  de  rapports,  sa  condition  incertaine, 
et  il  serait  de  plus  incompatible  avec  les  devoirs  exclusifs 
que  chaque  pays  impose  à  ses  ressortissants. 

La  vérité  théorique  de  ces  principes  n'empêche  pas  que  les 
nations  se  sont  le  plus  souvent  uniquement  préoccupées, 
dans  le  règlement  de  la  question  de  nationalité,  de  ce  qu'elles 
croyaient  être  leur  intérêt,  de  telle  sorte  qu'en  revendiquant 

franc.,  Paris,  1893;  Geouiïre  de  Lapradelle,  De  la  nalionalilé  d'origine,  Paris, 
1893;  Campistron,  Comm.  pral.  des  lois  des -26  juin  ISS9  el  •2'2  juillet  IS9S,  Paris, 
1894;  Despagnel,  La  loi  du  :2:2  juillet  IS'JJ,  Paris,  1893;  Glard,  De  l'acquis,  el  de 
la  pet- te  de  la  nationalité  française,  Paris,  1893;  .\lauzel.  De  la  qualité  de  Fran- 
iuis,  2=  éd.,  Paris,  1880;  Robillard,  Etudes  sur  l'acquisition  el  la  perte  de  la 
qualité  de  Français,  Paris,  1874;  Clianlrel,  Caractères  du  droit  de  cité  à  Rome 
et  de  la  nation,  franc.,  Paris,  1876;  Cohendy,  Le  Droit,  27  oct.,  3  el  10  nov. 
1889;  SLemler,  J.  Clunet,  1890,  p.  385  et  561  s.  ;  Grulîy,  J.  Clunel.  1894,  p.  472  et 
765  s.  —  Cf.  la  bibliog-raphie  des  plus  complètes  donnée  par  M.  Weiss,  op.  cit., 
p.  iij. 

(')Cogordan,  p.  3;  Weiss,  I,  p.  1;  Despagnet,  3«  édit.,  1899,  n.  109;  Hue,  I, 
II.  221  ;  liouard  de  Gard,  p.  V. 
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certaines  personnes  parmi  les  nationaux  ou  en  infligeant  à 
d'autres  la  dénationalisation,  elles  ont  créé  des  catégories 
d'individus  qui  ont  plusieurs  nationalités  et  d'autres  qui,  à 
l'inverse,  n'en  ont  aucune,  et  suscité  entre  Etats  des  conflits 
h  peu  près  insolubles  (') . 

319.  Chacun  devant  avoir  dès  sa  naissance  une  nationalité, 
comment  se  détermine  cette  nationalité  d'origine? Théorique- 
ment trois  systèmes  sont  possibles. 

Le  premier  s'attache  exclusivement  aux  liens  du  sang  : 
l'enfant  prend  en  naissant  la  nationalité  de  ses  auteurs.  C'est 
le  jus  sanguinis.  Si  ce  qui  fait  une  nation  (-),  c'est  l'identité 
de  race  et  la  communauté  d'intérêts,  de  souvenirs  historiques 
et  d'aspirations,  à  la  vérité  nous  donnons  avec  la  vie  à  nos 
«nfants  notre  propre  nationalité  :  ils  sont  unis  au  pays  par 
le  même  lien  qui  nous  y  attache. 

Le  second  système  ne  prend  en  considération  que  le  lieu 
de  la  naissance  :  l'enfant  est  le  national  du  pays  où  il  naît. 
C'est  le  y«5  soli.  Il  ne  se  justifie  pas  rationnellement,  et  ne 
s'explique  que  par  une  exagération  de  l'idée  de  souveraineté. 

La  dernière  conception  fait  une  part  aux  deux  précédentes 
et  admet,  dans  une  mesure  inégale  et  très  variable,  l'in- 
fluence du  jus  sanguinis  et  du  jus  soli,  c'est-à-dire  de  la 
fdiatjon  et  du  milieu  dans  lequel  l'individu  a  vu  le  jour.  Tout 
en  tenant  compte,  plus  ou  moins,  des  liens  du  sang,  elle  sup- 
pose chez  l'enfant  un  certain  attachement  moins  pour  le  sol 
natal  que  pour  la  civilisation  particulière  à  laquelle  il  appar- 
tient par  le  fait  de  sa  naissance.  Ce  fait  ayant,  en  tout  cas, 
rendu  l'assimilation  de  l'enfant  aux  nationaux  plus  facile  ou 
plus  naturelle,  le  législateur  lui  offre  ou  lui  impose,  suivant 
les  cas,  la  nationalité  du  pays  où  il  est  né. 

320.  Ces  trois  conceptions  théoriques  ont  été  successive- 
ment appliquées  dans  le  cours  de  l'histoire  (^). 

(')  Cf.  sur  ces  conflits,  infra.  n.  590. 

(^)  Cf.  E.Renan,  Qw'esi-ce  9«'«?!e  Ha/!o?t  ?  (discours  et  conférences)  ;  Ad.  Franck, 
conférence  (Bull,  de  la  Soc.  franc,  des  amis  de  la  paix);  Ch.  Brocher,  /.  Clunet, 
1880,  p.  289;  P.  Esperson,  eod.  lôc,  1880,  p.  24. 

(')  Cpr.  Cogordan,  p.  21-28;  Weiss,  I,  p.  32-51;  Despagnet,  n.  118;  Surville  et 
Arlhuys,  n.  32  s.;  Laurent,  I,  n.  321;  Hue,  I,  n.  221;  Rouard  de  Card,  p.  33; 
Beudant,  I,  n.  12  s. 
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A  Rome,  la  première  fut  seule  en  faveur.  La  cité,  n'étant, 
à  l'origine  du  moins,  qu'une  agrégation  de  familles  partici- 
pant au  même  culte,  ne  peut  compter  parmi  ses  .membres 
que  les  membres  de  ces  familles  elles-mêmes.  En  principe 
donc,  l'enfant  issu  ex  jtistis  nitpliis  suit  la  nationalité  de  son 
père  au  jour  de  la  conception,  et  l'enfant  né  en  dehors  des 
justes  noces  la  nationalité  de  sa  mère  au  jour  de  l'accouche- 
ment. Encore  cette  règle  reçoit-elle  exception  dans  certains 
cas  où  la  cité  romaine  pai-aît  être  ti'op  facilement  acquise  : 
c'est  ainsi  que  la  loi  Minicia  avait  notamment  décidé  que  l'en- 
fant né  de  l'union  irrégulière  d'une  Romaine  avec  un  péré- 
grin  serait  pérégrin  comme  son  père.  Dans  un  Etat  si  jaloux, 
pour  des  raisons  à  la  fois  religieuses  et  politiques,  de  son 
droit  de  cité,  la  naissance  sur  le  sol  romain  ne  pouvait  être 
d'aucune  influence  ('). 

321.  La  féodalité  devait  prendre  le  contre-pied  de  la  théo- 
rie romaine.  Puisque,  sous  le  régime  féodal,  cjui  a  ses  racines 
dans  le  sol,  la  loi  territoriale  étend  son  empire  sur  tout  ce  qui 
se  trouve  dans  les  limites  de  la  seigneurie,  hommes  et  biens, 
toute  naissance  sur  la  terre  du  seigneur  donne  à  celui-ci  un 
sujet  de  plus.  «  L'homme  et  la  terre  étaient  une  seule  et  même 
chose,  disait  Boissy  d'Anglas,  dans  la  séance  du  29  frimaire 
an  X  (2),  et  l'un  se  confondait  dans  la  nature  de  l'autre.  »  Si 
le  seigneur  y  gagnait  d'ailleurs  un  homme,  le  nouveau  res- 
sortissant, lorsqu'il  était  fils  d'aubain,  échappait  par  là  aux 
droit  d'aubaine  (^). 

322.  Au  xvi*  siècle,  c'est  encore  par  le  Jus  soli  que  se  dé- 
termine exclusivement  la  nationalité  «  Les  vrays  et  naturels 
Français,  dit  Bacquet  ('),  sont  ceux  qui  sont  naiz  dedans  le 
royaume,  pais,  terres  et  seigneuries  de  la  nation,  domination 
et  obéissance  du  Roy.  »  Et  ailleurs  (')  il  ajoute  :  «  nous 
tenons  en  France  que  tout  honmie,  qui  n'est  né  dedans  le 
royaume est  appelé  aubein  ou  bien  estranger  :  soit  qu'il 

(')Gaius,  I,§67,  78,  90  et  92;Ulpien,  Re(julœ,\,  §8àlO;LL.  19  et  24,  T).,De 
statu  hom.,  1,  5.  —  Cf.  Accarias,  Dr.  rom.,  I,  n.  37  et  46;  Girard,  Dr.  rom.,  p.  102. 
(^)  Archives  parlementaires,  III,  p.  194. 

(')  Laurière,  v»  Aubains;  Beaumanoir,  Coût,  de  Beauvoisis,  cti.  XLV. 
(*)  Droit  d'Aubeine,  I,  ch.  II,  n.  2. 
(»)  Op.  cit.,  l,  ch.  II,  n.  1. 
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fasse  résidence  continuelle  au  royaume,  soit  qu'il  y  demeure 
pour  certain  temps  seulement,  soit  qu'il  soit  simple  viateur 
et  passager.  En  sorte  que  ce  mot  d'aubein  signifie  autant 
qu'eslranger  et  homme  natif  hors  de  France.  »  L'enfant  né  eii 
dehors  du  royaume,  de  parents  français,  est  donc  étranger  ('). 

Au  xviii'  siècle,  Pothier  (-),  après  avoir  rappelé  la  définition 
de  Bacquet,  expose  en  ces  termes  la  vieille  doctrine, toujours 
régnante  :  «  pour  que  ceux  qui  sont  nés  dans  les  pays  de  la 
domination  française  soient  réputés  Français,  on  ne  consi- 
dère pas  s'ils  sont  nés  de  parents  français  ou  de  parents 
étrangers,  si  les  étrangers  sont  domiciliés  dans  le  royaume 
ou  s'ils  n'y  sont  que  passagers...  Toutes  ces  circonstances 
sont  indiCFérentes  dans  nos  usages  :  la  seule  naissance  dans 
le  royaume  donne  les  droits  de  naturalité  indépendamment 
de  l'origine  des  père  et  mère  et  de  leur  demeure.  »  Mais  il 
ajoute  :  <(  des  enfants  nés  dans  un  pays  étranger,  d'un  père 
français  qui  n'a  pas  établi  son  domicile  dans  ce  pays,  ni  perdu 
l'esprit  de  retour,  sont  aussi  Français  :  à  plus  forte  raison, 
celui  qui  serait  né  en  pleine  mer  de  parents  français  doit-il 
être  Français.  »  Et  plus  loin  il  compte  deux  conditions  pour 
être  étranger  :  «  la  première,  que  l'aubain  soit  né  en  pays 
étranger;  la  seconde,  qu'il  soit  né  de  parents  étrangers, 
parce  que...  la  seule  naissance  hors  du  royaume  ne  suffit  pas 
pour  rendre  étranger  ».  Elle  ne  suffisait  plus  en  efïet  :  sous  les 
efforts  de  la  jurisprudence,  le  jus  sanguinis  venait  d'être  par- 
tiellement reconnu  à  côté  du  jus  soli,  qui  continuait  à  s'appli- 
quer dans  toute  sa  rigueur  aux  enfants  nés  dans  les  limites 
de  la  domination  française  (•^). 

323.  Cette  doctrine  ainsi  établie  à  la  fin  de  l'ancien  régime, 
d'après  laquelle  on  naît  Français  par  cela  seul  qu'on  naît  en 
France  ou  de  parents  français,  fut  consacrée  par  toutes  les 
constitutions  qui  se  succédèrent  jusqu'à  la  promulgation  du 
Code  civil  {').    ' 

(')  Domat,  Droit  public,  liv.  I,  lit.  6,  secl.  4,  n.  5. 

(^)  Tr.  des  personnes, 'pAvi.  1",  lit.  2,  sect.  l"^",  n.  45. 

(')  Arrêt  du  parlement  de  Paris  du  12  mars  1707,  Journ.  des  audiences,  V, 
p.  II,  liv.  VII,  p.  21. 

i*)  Constit.de  1791,  lit.  II,  art.  2  et  3;  de  1793,  art.  4;  de  Tan  III,  art.  Set  10;  de 
l'an  VIII,  art.  2  et  3. 
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3  24.  Celte  conception  mixte  parut  d'abord  devoir  être 
adoptée  par  les  rédacteurs  de  ce  code.  Elle  triompha  au 
Conseil  d'Etat  par  des  considérations  tirées  plutôt  de  lintécêt 
de  la  France  que  de  l'intérêt  de  l'enfant  :  les  Jjesoins  de  la 
conscription,  qui  préoccupaient  avant  toute  chose  le  premier 
Consul,  décidèrent,  semble-t-il,  l'assemblée.  Mais  le  projet 
fut  vivement  critiqué  par  le  tribunat,  en  tant  qu'il  attribuait 
la  qualité  de  Français  à  l'individu  né  en  France  de  parents 
étrangers.  Quel  attachement  à  la  France  peut-on  espérer, 
disaient  ses  orateurs,  de  celui  que  le  hasard  peut-être  a  fait 
naitre  sur  la  terre  française,  surtout  si,  peu  de  temps  après 
sa  naissance,  il  a  été  ramené  dans  le  pays  auquel  il  appar- 
tient par  son  origine?  «  Si  chaque  nation,  observait  Siniéon, 
fait  une  telle  déclaration,  nous  perdrons  autant  de  Français  que 
nous  en  gagnerons  ;  on  n'appartiendra  plus  à  sa  famille,  à  sa 
nation;  la  patrie  dépendra  moins  de  l'affection  qui  y  attache, 
du  choix  et  de  l'établissement,  que  du  hasard  de  la  naissance. 
Ouvrons  nos  portes  aux  étrangers,  mais  ne  nous  en  saisissons 
pas  malgré  eux  »  ('). 

L'observation  porta  ses  fruits.  On  abandonna  le  principe 
du  JUS  soli,  pour  se  rattacher  au  principe  du  jus  sanguinis. 
En  d'autres  termes,  d'après  le  système  du  code  civil,  la  natio- 
nalité se  transmettait  par  le  sang.  L'enfant  d'un  Français 
naissait  Français,  quel  que  fût  le  lieu  de  sa  naissance  (art.  10). 
Au  contraire,  l'enfant  issu  de  parents  étrangers  naissait 
étranger,  même  quand  il  avait  vu  le  jour  sur  la  terre  fran- 
çaise (art.  9).  Et  toutefois,  comme  ce  dernier  pouvait  avoir  un 
certain  attachement  pour  son  pays  natal,  le  code  civil  lui  offrait 
le  bénéfice  d'un  mode  de  nationalisation  privilégié.  On  l'ad- 
mettait à  réclamer  la  qualité  de  Fiançais  dans  l'année  qui 
suivait  sa  majorité,  sous  la  seule  condition,  s'il  résidait  en 
France,  de  déclarer  que  son  intention  était  d'y  fixer  son 
domicile,  et,  s'il  résidait  en  pays  étranger,  de  faire  sa  sou- 
mission de  fixer  son  domicile  en  France  et  de  l'y  établir  dans 

(')  Rapp.  au  trib.,  Locré,  Lég.,  II,  p.  248,  n.  10;  Disc,  au  C.  d'El.,  p.  35,  n.  3, 
et  p.  58  ;  Maleville,  Analysa  de  la  discussion  du  code  ciu.  au  Cons.  d'Elal,  I,  p.  18. 
—  Cf.  Henneqiiin,  Reu.  de  léç/isl.,  1852,  XLV,  p.  78;  Beudant,  Rev.  crit.,  1856, 
IX,  p.  70. 
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l'année  de  l'acte  de  soumission.  Plus  tard,  la  loi  du  22  mars 
1849  concéda  à  cet  étranger  le  droit  de  faire  cette  déclara- 
tion à  tout  âge,  lorsqu'il  aurait  satisfait  à  la  loi  française  sur 
le  recrutement  ou  servi  dans  nos  armées.  Telle  fut  la  part 
d'influence  réservée  au  jus  soli. 

325.  Assez  considérable  en  théorie,  cette  part  fut  pratique- 
ment presque  nulle.  Les  étrangers  nés  en  France  se  montrè- 
rent, en  très  grande  majorité,  peu  pressés  de  profiter  de  la 
faveur  qui  leur  était  faite.  Ils  continuèrent  de  résider  en 
France,  de  génération  en  génération;  Français  par  les  mœurs, 
jouissant  de  toutes  les  ressources  de  notre  situation  écono- 
mique et  de  tous  les  bienfaits  de  notre  civilisation,  sans  en 
supporter  les  charges,  ils  se  refusaient  à  devenir  nos  natio- 
naux, précisément  pour  échapper  à  celles-ci  et  à  la  plus 
lourde  de  toutes,  le  service  militaire. 

La  loi  du  7  février  1851  (')  crut  obvier  à  cet  abus  en 
attribuant  de  plein  droit  la  qualité  de  Français  à  l'individu 
né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  était  né.  Mais 
elle  lui  accorda  néanmoins  la  faculté  de  revendiquer  la  qua- 
lité d'étranger  dans  l'année  de  sa  majorité.  La  plupart  usèrent 
de  ce  droit  d'option,  comme  il  était  facile  de  le  prévoir,  et  la 
loi  devint  de  la  sorte  illusoire.  Inutilement  la  loi  du  16  décem- 
bre 1874  imposa-t-elle,  à  ceux  qui  voudraient  ainsi  répudier 
la  qualité  de  Français,  l'obligation  de  justifier  par  une  attes- 
tation en  due  forme  de  leur  gouvernement  qu'ils  avaient  con- 
servé leur  nationalilé  d'origine.  Dans  la  pratique  on  arrivait 
encore  à  se  procurer  assez  aisément  ce  certificat  sans  appar- 
tenir à  aucune  nation  déterminée. 

326.  En  dépit  de  tous  les  efforts,  et  malgré  les  facilités  nou- 
velles qu'accordèrent  aux  fils  d'étrangers  les  lois  des  14  février 
1882  et  28  juin  1883  pour  se  rattacher  k  la  France,  le  nom- 
bre des  étrangers  établis  à  demeure  sur  notre  territoire  et  se 
dérobant  à  toute  tentative  d'assimilation  continua  à  croître, 
tandis  que  le  très  faible  mouvement  ascensionnel  de  la  popu- 
lation française  laissait  entrevoir  pour  un  avenir  peut-être 


(')  Cf.  Beudant,  De  l'effet  de  la  naissance  en  Fiance  sur  la  nationalité,  Rev. 
crit.,  1856,  LX,  p.  57. 
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trop  prochain  le  moment  où  ses  progrès  s'arrêteraient  tout  à 
fait  et  où  le  chiffre  des  décès  dépasserait  celui  des  nais- 
sances {*).  Cette  situation  préoccupait  vivement  les  esprits  (-), 
lorsque  vint  en  discussion  au  Sénat  la  proposition  de  loi  due, 
en  1882,  à  l'initiative  de  M.  Batbie,  et  qui  tendait  moins  au 
remaniement  et  à  la  réforme  de  la  législation  sur  la  natio- 
nalité qu'à  sa  coordination. 

Aussi  la  loi  du  26  juin  1889  (■*),  sous  la  pression  des  circons- 
tances, a-t-elle  eu  une  bien  autre  porlée.  Elle  a,  très  sagement 
d'après  nous  (*),  sans  égard  aux  mérites  théoriques  respectifs 
au  jus  sanguinis  et  au  jus  soli,  considérablement  agrandi  la 
sphère  de  celui-ci,  dans  le  double  but  de  remédier  à  l'affai- 
blissement de  la  natalité  en  France  et  d'assimiler,  au  besoin 
de  force,  les  étrangers  qui  s'établissent  définitivement  sur 
notre  territoire,  finissent  par  rompre  toutes  relations  avec  leur 
patrie  d'origine  jusqu'à  perdre  souvent  leur  nationalité,  tirent 
de  notre  sol  toute  leur  subsistance,  et  demandent  tout  à  notre 
pays,  sans  rien  lui  donner  en  échange.  C'est  pourquoi  elle  a 
supprimé  la  faculté  d'option  accordée  par  la  loi  de  1851  et 
réglementée  par  celle  de  1874.  D'après  elle,  l'individu  né  en 
France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né,  est  Français 
purement  et  simplement,  tandis  qu'il  ne  l'était  auparavant 
que  sous  condition  résolutoire.  Et,  dans  le  but  de  faciliter 
l'accession  à  la  nationalité  française,  elle  a  fait,  du  moins 
dans  un  cas,  à  l'individu  né  en  France  de  parents  étrangers 
qui  n'y  sont  pas  nés  eux-mêmes,  une  condition  analogue  à 
celle  que  la  législation  antérieure  faisait  aux  étrangers  de  la 
catégorie  précédente.  Cet  individu  naît  étranger,  mais  il  est 
déclaré  Français,  par  cela  seul  qu'il  est  domicilié  en  France 
lors  de  sa  majorité,  sauf  la  faculté  pour  lui  de  se  réclamer  de 


{')  C'est  ce  qui  s'est  produit,  temporairement  il  est  vrai,  presque  aussitôt  après 
le  vote  de  la  loi  de  1889,  dès  1890. 

(2)  Paul  Leroy-Beaulieu,  J.  Clunel,  1888,  p.  169,  et  J.  des  Débats,  1"  juill.  1885. 

(')  On  trouvera  dans  l'ouvrage  de  M.  Weiss,  p.  51,  l'indication  des  documents 
parlementaires  qui  sont  relatifs  à  la  loi.  Sur  les  travaux  préparatoires  de  la  loi, 
cpr.  Rouard  de  Gard,  p.  22  s. 

(*)  Cpr.  Despagnet,  n.  115;  Houard  de  Gard,  p.  28  s.  ;  Campistron,  n.  3;  Beudant, 
I,  n.  10,  11  et  14;  Ducrocq,  J.  de  la  Soc.  de  statisl.  de  Paris,  1890,  XXXI, 
p.  69. 
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sa  nationalité  étrangère  dans  Tannée  qui  suit  sa  majorité  telle 
qu'elle  est  réglée  par  la  loi  française.  La  loi  de  1889  a  enfin, 
toujours  pour  le  même  objet,  établi  de  nombreux  cas  de 
bienfait  de  la  loi,  rendu  la  naturalisation  proprement  dite 
plus  facile,  et  restreint  le  nombre  des  causes  qui  font  perdre 
la  qualité  de  Français.  Ainsi,  et  quoi  qu'on  puisse  penser  de 
la  façon  dont  elles  ont  été  mises  en  œuvre,  les  idées  qui  ont 
présidé  à  l'élaboration  de  la  loi  sont  très  nettes  et  beaucoup 
plus  harmoniques  qu'on  ne  le  prétend  généralement. 

327.  Mais,  d'une  part,  en  imposant  la  nationalité  française 
à  certains  étrangers  (art.  8-3°)  sans  faculté  de  répudiation, 
cette  loi  souleva  de  nombreuses  réclamations.  Et,  d'autre 
part,  en  facilitant  à  d'autres  l'acquisition  de  cette  nationalité, 
elle  permit  à  des  individus  indignes  de  devenir,  sans  que 
nul  put  s'y  opposer,  les  ressortissants  de  la  France.  C'est 
pourquoi  la  loi  du  22  juillet  1893  (')  est  venue  modifier  sur 
un  double  point  la  loi  de  1889.  Elle  a  d'abord  restitué  la 
faculté  de  répudier  la  nationalié  française  à  l'enfant  né  en 
France  d'une  étrangère  qui  elle-même  y  est  née,  laissant 
soumis  au  droit  existant  l'enfant  issu  d'un  père  étranger.  Elle 
a,  en  second  lieu,  conféré  au  gouvernement  le  pouvoir  de 
s'opposer  à  l'acquisition  de  la  nationalité  française  par  un 
individu  indigne,  au  moyen  du  bienfait  de  la  loi,  et  par  là  sen- 
siblement dénaturé  ce  mode  particulier  de  nationalisation. 

328.  Il  convient,  avant  d'entrer  dans  les  longs  développe- 
ments que  comporte  l'explication  de  notre  législation  actuelle, 
d'observer  que  la  loi  de  1889  a  modifié  les  art.  7  à  10,  12  et 
13,  17  à  21  du  code  civil  (art.  1),  et  abrogé  les  décrets  des 

6  avril    1809  et  26  août   1811,  les  lois  des  22  mars    1849, 

7  février  1851,  29  juin  1867,  16  décembre  1874,  14  février 
1882  et  28  juin  1883,  ainsi  que  toutes  les  dispositions  qui  lui 
sont  contraires  (art.  6).  Mais,  malgré  cette  abrogation,  il  est 
utile,  à  bien  des  points  de  vue,  de  retracer  au  moins  succinc- 
tement, sur  chaque  point,  la  législation  antérieure. 

Enfin,  en  exécution  de  l'art.  5  de  la  loi  de  1889,  a  été 
rendu,  à  la  date  du  13  août  1889,  un  règlement  d'administra- 

(')  Cf.  sur  les  travaux  préparatoires  de  cette  loi,  Rouard  de  Gard,  p.  30  et  31. 
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tion  publique  «  déterminant  «  les  formalités  à  remplir  et  les 
justifications  à  faire  relativement  à  la  naturalisation  ordinaire 
et  à  la  naturalisation  de  faveur,  dans  les  cas  prévus  par  les 
art.  9  et  10  du  Code  civil,  ainsi  qu'à  la  renonciation  à  la  qua- 
lité de  Français  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  8,  §  4,  12 
et  18.  »  Et  de  très  nombreuses  instructions  ministérielles  ont 
eu  pour  objet  rapj)lication  de  la  législation  nouvelle  ('). 

§  II.  De  V acquisition  de  la  qualité  de  Français. 

329.  On  nait  Français  ou  on  le  devient  après  sa  naissance. 
En  d'autres  termes,  on  peut  être  Français  par  la  naissance, 
par  l'origine,  ou  en  vertu  d'un  fait  postérieur  à  la  naissance, 
c'est-à-diro  soit  par  le  bienfait  de  la  loi,  soit  par  la  naturali- 
sation, soit  par  l'annexion. 

I.  De  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  j^o-t' 
la  naissance  (^), 

330.  Ce  mode  d'acquisition  de  la  nationalité  française  opère 
dans  trois  cas. 

Premier  cas.  —  Enfant  issu  de  parents  français  (art.  8-1°)  ('). 

331.  La  filiation  est  attributive  de  nationalité  :  l'enfant  issu 
de  parents  français  est  donc  Français,  qu'il  soit  né  en  France 
ou  à  l'étranger.  Cette  règle,  c[ui  n'avait  été  formellement 
appliquée  par  l'art.  10  al.  1  du  code  civil  qu'aux  enfants  nés 
de  Français  en  pays  étranger,  l'art.  2  du  projet  conférant 
déjà  la  nationalité  française  à  tout  individu  né  sur  notre  sol, 
a  été  expressément  formulée  par  le  nouvel  art.  8-1°  (*)  :  est 


(')  On  en  trouvera  l'énumération  dans  les  ouvrages  de  MM.  Campislron,  p.  17, 
noie  2,  et  Rouard  de  Gard,  p.  26,  note  3.  —  Cf.  0.  Slemler,  Applic.  pirat.  de  la 
nouvelle  loi  sur  la  nat.  par  l'administration,  J.  Clunet,  1890,  p.  385  s.,  561  s.; 
Gruffy,  ./.  Clunet,  1894,  p.  472  et  765  s.  —  Sur  l'application  de  la  loi  du  26  juin 
1889  h  l'Algérie,  cf.  Civ.  rej„  26  oct.  1904,  J.  Clunet.  1905,  p.  658. 

(=)  Beudant,  Rev.  crit.,  1856,  IX,  p.  57;  Coin-Delisle,  Rev.  cril.,  1865,  XXVI, 
p.  214  et  295. 

(»)  Surville,  Reo.  crit.,  1888,  XVII,  p.  5u6. 

(*)  On  cite  très  souvent  les  diiïérentes  parties  de  l'art.  8,  qui  est  si  démesuré- 
ment long,  en  parlant,  comme  l'ont  fait  elles-mêmes  les  lois  de  1889  et  de  1893, 
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Français  :  «  Tout  individu  né  d'un  Français  en  Fiance  ou  à 
l'étranger.  »  Nous  l'appliquerons  successivement  aux  enfants 
légitimes,  aux  enfants  naturels  et  aux  enfants  adoptifs. 

332.  Enfants  légitimes. —  L'enfant  légitime  prend  la  natio- 
nalité de  son  père,  chef  de  la  famille,  et  peu  importe  que  la 
nationalité  de  la  mère  soit  différente  de  celle  du  père,  ce  qui 
arrive  rarement,  au  reste.  Telle  est  la  tradition  :  la  règle 
romaine  «  cum  légitimée  nuptiœ  factœ  sint,  patreni  liheri 
sequuntur  »  (L.  19,  D.,  De  statu  hom.,  I,  5;  Ulp.,  Reg.,  V, 
î:^  8)  a  toujours  été  admise  dans  notre  ancien  droit  (');  et  elle 
a  été  même  appliquée  par  la  loi  de  1889  aux  enfants  natu- 
rels dont  la  double  filiation  résulte  d'un  seul  et  même 
acte.  Permettre,  comme  on  l'a  proposé,  à  l'enfant  dont  les 
père  et  mère  ont  deux  nationalités  différentes,  de  choisir 
entre  celles  ci,  serait  contraire  à  l'intérêt  social,  qui  veut 
que  la  nationalité  de  l'enfant  ne  reste  pas  longtemps  incer- 
taine (^). 

Que  si  l'un  seulement  des  auteurs  de  l'enfant  avait  une 
nationalité,  c'est  celle-ci  tout  naturellement  que  l'enfant 
prendrait  (^). 

333.  Enfants  naturels.  —  La  filiation  des  enfanis  naturels 
n'est  établie  que  par  une  reconnaissance,  volontaire  ou  for- 
cée. Lorsqu'elle  ne  l'est  pas,  l'enfant  rentre  dans  la  catégorie 
des  enfanis  nés  de  parents  inconnus,  dont  il  sera  parlé  plus 
loin.  Lorsqu'elle  l'est,  trois  cas  peuvent  se  présenter,  suivant 
que  l'enfant  a  été  reconnu  par  l'un  seulement  de  ses  deux 

de  ses  paragraphes  1,  2  et  3,  etc.,  correspondant  aux  1",  2»,  S»,  etc.,  de  ce  texte 
Et  cet  usage  se  comprend  d'autant  mieux  que  le  n"  5  de  celle  disposition  est  lui- 
même  subdivisé  en  numéros.  Mais,  en  fait,  si  on  se  reporte  au  texte  de  l'article,  on 
constate  que  le  1"  n'est  pas  le  §  1,  mais  le  §  2,  et  ainsi  de  suite.  Il  nous  paraît  à  la 
l'ois  plus  correct  et  plus  clair  de  citer  ces  divers  alinéas  en  disant  :  art.  8-1°, 
8-2",  etc.,  ce  qui  exclut  absolument  toute  chance  d'erreur. 

(•)  Pothier,  Traité  des  pers.,  l"""  part.,  tit.  II,  sect.  1,  n.  46. 

(=)  Aubry  et  Rau,  I,  §  60,  p.  349,  n.  4;  Demolombe,  I,  n.  148;  Colmet  de  San- 
lerre,  I,  n.  19  bis,  T  ;  Hue,  I,  n.  222;  Beudant,  I,  n.  16-1»;  de  Folleville,  n.  330; 
Despagnet,  n.  119;  Weiss,  I,  p.  53  s.  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  .37;  Cogordan,  p.  29; 
Campistron,  n.  12;  Rouard  de  Gard,  p.  46;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  12;  Vincent, 
n.  7.  —  Cf.  Laurent,  Principes  de  dr.  civ..  I,  n.  326,  et  Dr.  civ.  inlern.,  III,  n.  183. 
—  Paris,  30  juill.  1855,  S.,  56.  2.  275. 

(")  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  349;  Despagnet,  loc.  cil.;  Weiss,  I,  p.  55;  Lau- 
rent, I,  n.  326. 
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auteurs,  ou  par  les  deux  dans  un  seul  et  même  acte,  ou  par 
les  deux  dans  deux  actes  dilïérents. 

334.  Premier  cas.  Si  l'enfant  n'a  été  reconnu  que  par  l'un 
de  SCS  auteurs,  il  prend  nécessairement  la  nationalité  de 
celui-ci  (').  Et  comme  la  reconnaissance  n'est  pas  attributive, 
mais  simplement  déclarative  de  filiation,  l'auteur  transmet  à 
l'enfant  la  nationalité  qu'il  avait,  non  au  moment  de  la  recon- 
naissance, mais  au  moment  de  la  naissance  ou  de  la  concep- 
tion de  celui-ci  (suivant  qu'on  accepte  l'une  ou  l'autre  des 
théories  c[ui  seront  discutées  plus  loin)  (-). 

Mais,  si  la  filiation  de  l'enfant  n'était  établie  qu'après  sa 
majorité  (telle  qu'elle  est  déterminée  par  la  loi  française),  il 
conserverait  la  nationalité  qu'il  a  eue  jusque  \h,  c'est-à  dire 
la  nationalité  française  (■'),  et  la  reconnaissance  serait  impuis- 
sante à  lui  infliger  une  dénationalisation  qui,  opérant  avec 
effet  rétroactif  longtemps  après  la  naissance,  modifierait  com- 
plètement, même  dans  le  passé,  l'état  de  l'enfant.  C'est  là  une 
innovation  de  la  loi  de  1889  (art.  8-1"),  et  une  règle  applica- 
ble aux  trois  cas  (^). 

Au  surplus,  toute  reconnaissance  étant  susceptible  de  con- 
testation de  la  part  de  l'enfant,  surtout,  en  fait,  lorsqu'elle 
émane  du  père,  lajurisprudence  tend  à  ne  conférer  à  l'enfant 
la  nationalité  de  celui-ci  qu'autant  qu'il  a  expressément  ou 
tacitement  accepté  la  reconnaissance  (^). 

335.  Deuxième  cas.  L'enfant  a  été  reconnu  par  ses  deux 
auteurs  dans  un  seul  et  même  acte  :  il  suit  alors  la  nationa- 


(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  69,  p.  349;  Demolombe,  I,  n.  149;  Colmel  de  Saiilerre,  I, 
n.  19  bis,  IV;  Laurent,  I,  n.  330;  Uuc,  I,  n.  223;  Despagnet,  n.  170;  Weiss,  I, 
p.  61;  Cogordan,  p.  30;  de  Folleville,  n.  335;  Campistron,  n.  19;  Rouard  de  Gard, 
p.  50.  —  Trib.  civ.  Evreiix,  17  août,  1881,  J.  CluneL  1882,  p.  194. 

(')  Uespagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  62;  Cogordan,  p.  34;  Campislron,  n.  22; 
Rouard'de  Gard,  p.  54;  Chausse,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  210.  —  Nancy.  25  mars 
1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  noie  de  M.  de  Boeck.  —  Bourges,  15  déc.  1896, 
J.  Clunel,  1897,  p.  811.  —  Conlra:  Le  Sueur  el  Dreyfus,  p.  16. 

('j  Cf.  infra,  n.  342. 

(»)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  350,  n.  10;  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  19  bis,  V; 
Beudant,  I,  n.  16-2°  «;  Despaguel,  n.  120;  Campislron,  n.  21;  Rouard  de  Gard, 
p.  56.  —  Cpr.  Trib.  Sainl-Gaudens,  12  janv.  1903,  J.  Clunel,  1903,  p.  858. 

(^)  Despagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  63;  Cogordan,  p.  30.  —  Req.  rej.,  15  juill. 
1840,  S.,  40.  1.  900,  D.,40.  1.283.  — Gaen,  18  fév.' 1852,S.,  52.  2.  432,  D.,53.  2.61. 
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lité  de  son  i>ère,  comme  s'il  était  légitime,  toujours  à  raison 
de  la  prépondérance  attribuée  au  père  par  la  loi  ('}.  «  Si  elle 
{la  preuve  de  la  filiation)  résulte  pour  le  père  ou  (lisez  :  et) 
la  mère  du  même  acte  ou  du  même  jugement,  l'en  faut  suivra 
la  nationalité  du  père  »  (N.  art.  8-1°). 

C'est  en  ces  termes  que  la  loi  de  1889  a  tranché  la  contro- 
verse C[u'avait  fait  naître  sur  ce  point  le  silence  du  code  civil. 
D'après  les  uns,  l'enfant  devait  suivre  la  condition  de  sa 
mère,  comme  dans  la  théorie  romaine  :  vulgo  quœsilus  ma- 
trem  sequitur  (-),  d'autant  mieux  que  la  maternité  présente 
le  plus  souvent  un  caractère  de  certitude  que  ne  peut  jamais 
avoir  la  paternité  (').  Les  autres  voulaient  que  l'enfant  pût 
opter,  selon  son  intérêt,  entre  les  deux  nationalités  qui  s'of- 
fraient à  lui,  puisqu'aucune  règle  de  droit  ne  lui  en  imposait 
une  (^).  Enfin,  dans  une  troisième  opinion,  qui  avait  pour 
elle,  et  avec  raison  selon  nous,  la  majorité  de  la  doctrine  et 
la  jurisprudence,  on  décidait  que  l'enfant  suivrait  la  natio- 
nalité de  son  père.  La  fdiation  naturelle  établit,  en  effet, 
dans  notre  droit  entre  ces  deux  personnes  des  rapports  ana- 
logues à  ceux  qui  découlent  de  la  filiation  légitime.  Et, 
comme  le  droit  romain  avait  sur  ce  point  d'autres  principes, 
on  ne  pouvait  qu'en  écarter  la  théorie  (*). 

336.  Troisième  cas.  Si  l'enfant  a  été  reconnu  par  ses  deux 
auteurs  dans  deux  actes  distincts,  il  suit  la  nationalité  de 
celui  à  l'égard  duquel  sa  filiation  a  été  constatée  en  premier 
lieu.  En  effet  le  N.  art.  8-1°  a  résolu  cette  question,  qui  don- 
nait lieu  à  la  même  discussion  que  la  précédente,  dans  les 
termes  suivants  :  «  L'enfant  naturel  dont  la  filiation  est  éta- 
blie pendant  la  minorité, par  reconnaissance  ou  par  jugement, 

•  (')  Cf.  Campistron,  n.  Itî;  Rouard  de  Gard,  p.  51  s.  —  Trlb.  Nice,  2  fév.  1903, 
J.  Cliaiel,  1903,  p.  860. 

(*)  L.  ly  et  24,  D.,  De  statu  ham.,  I,  5;  Ulpien,  lieg..  V,  8. 

(»)  Duranton,  I,  n.  123-126  ;Cogordan,  p.  32.  —  Cpr.  Trib. Bourges,  12  nov.  1896, 
sous  Bourges,  15  déc.  1896,  D.,  1902.  2.  425.  -  Bucarest,  9  mai  1901,  S.,  1904. 
4.20. 

(')  Riclielot,  Piincipes  de  dioil  civil  fr.,  I,  n.  66;  Laurent,  I,  n.  331. 

(')  Aubry  et  Rau,4'=  éd.,  I,  §69,  p.  232,  n.  4;  Demolombe,  I,  n.  149et  150;  Prou- 
dhon  et  Valette,  I,  p.  120  s.;  Touiller,  I,  n.  259  et  260;  Demante,  I,  n.  18  bis,  I; 
Despagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  64  s.;  de  Folleville,  n.  340;  Fuzier-Herman,  art. 
10,  n.  9.  —  Req.  rej.,  22  déc.  1874,  b.,  75.  1.  423,  D.,  75.  1.  316. 
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suit  la  nationalité  de  celui  des  parents  à  l'égard  duquel  la 
preuve  a  d'abord  été  faite.  »  On  a  voulu  éviter  de  la  sorte  à 
l'enfant  des  changements  de  nationalité  successifs  ('). 

L'enfant  suivrait  d'ailleurs  nécessairement  la  nationalité 
du  père,  si  les  deux  reconnaissances  étaient  concomitantes  (^). 
Et  enfin,  contrairement  au  principe,  il  suivrait  celle  de  l'au- 
teur qui  l'a  reconnu  le  dernier,  sauf,  il  est  vrai,  faculté  de 
répudiation,  si  celui-ci  était  né  en  France  comme  l'enfant, 
par  application  de  l'art.  8-3"  (^). 

337.  11  résulte,  selon  l'opinion  commune,  de  la  décision 
de  la  loi  et  des  motifs  qui  l'ont  inspirée,  que  la  légitimation 
de  l'enfant  resterait  absolument  sans  influence  sur  sa  natio- 
nalité, antérieurement  fixée  par  la  reconnaissance  d'un  de 
ses  auteurs.  Il  est  vrai  que  l'enfant  légitimé  aurait  dû  logi- 
quement être  traité,  même  sous  le  rapport  de  sa  filiation, 
comme  l'enfant  légitime  (art.  333  C.  civ.).  Mais  il  ressort  de 
la  loi  même  qu'elle  s'est  écartée  sur  ce  point  des  principes 
généraux,  en  ne  s'attachant  qu'au  fait  de  la  reconnaissance. 
La  solution  opposée  ferait  subir  à  l'enfant,  comme  on  le 
reconnaît,  un  changement  de  nationalité  qui  opérerait  sans 
effet  rétroactif,  à  compter  de  la  légitimation.  Or  aucun  texte 
ne  laisse  entrevoir  la  possibilité,  à  la  suite  de  ce  fait,  d'un 
pareil  changement  (*). 

338.  Quant  aux  enfanis  adultérins  ou  incestueux,  leur 
filiation  peut  être  légalement  constante,  soit  à  la  suite  d'une 
instance  en  désaveu,  soit  à  la  suile  d'une  instance  en  annula- 
tion de  mariage.  Au  premier  cas,  désavoués  par  le  mari  de 
leur  mère,  ils  empruntent  forcément  sa  nationalité  à  celle-ci, 
à  l'égard  de  qui  seule  leur  filiation  est  certaine.  Au  second, 

(')  Hue,  I,  n.  223;  Despagnel,  n.  170;  Weiss,  I,  p.  67;  Cogordan,  p.  33;  Gain-" 
pislron,  n.  17;  Rouard  de  Gard,  p.  53.  —  Gpr.  Surville  el  Arlhuys,n.  38. 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  350,  n.  8;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  17. 

(')  Despagnet,  n.  120.  —  Gf.  infra.  n.  351.  —Gpr.  Trib.  Saint-Gaudens,  12  janv. 
1903,  J.  Cliaief,  1903,  p.  858. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  351,  n.  13;\Veiss,  I,  p.  74;  Gogordaii,  p.  35; 
Campislron,  n.  18;  Rouard  de  Gard,  p.  59.  —  Trib.  Avesnes,  12  juin  1880,  J.  Clu- 
tiet,  1880,  p.  472.  —  Trib.  Bourges,  12  nov.  1896,  sous  Bourges,  15  doc.  1896,  D., 
1902.  2.  425,  J.  Clunet,  1897,  p.  811.  —  Conini  :  Despagnet,  n.  120.  —  Gpr.  Trib. 
Boulogne-sur-Mer,  9  mai  1905,  ./.  Clanef,  1905, .p.  661.  —  Cf.  Surville  el  Arlhuys, 
II.  38;  Gruiïy,  J.  Clunet,  1895,  p.  982  s.  ;  Pic,  Noie,  D.,  1902.  2.  425. 
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ils  doivent  être,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  assimilés 
aux  enfants  légitimes,  si  le  mariage  annulé  est  putatif,  et, 
dans  le  cas  contraire,  aux  enfants  naturels  simples  reconnus 
par  leurs  père  et  mère  dans  un  seul  et  même  acte,  puisque 
leur  filiation  est  alors  établie,  à  l'égard  de  leurs  deux  auteurs, 
par  le  rapprochement  de  leur  propre  acte  de  naissance  et  de 
l'acte  de  mariage  des  anciens  époux  ('). 

339.  Une  dernière  question  générale  reste  h  résoudre.  A 
quelle  époque  faut-il  se  placer  pour  déterminer  la  nationalité 
que  le  père  ou  la  mère  transmet  à  son  enfant,  légitime  ou 
naturel  suivant  les  distinctions  qui  viennent  d'être  établies, 
lorsque  cet  auteur  a  changé  de  nationalité  dans  l'intervalle 
de  la  conception  à  la  naissance? Est-ce  à  l'époque  où  l'enfant 
a  été  conçu,  à  celle  où  il  est  né,  ou  même  à  une  époque  quel- 
conque de  la  gestation?  De  nombreux  systèmes  ont  été  pro- 
posés. 

Dans  un  premier  système,  qui  a  pour  lui  le  droit  romain  (^), 
on  s'attache  à  l'époque  de  la  naissance  lorsque  l'enfant  suit 
la  nationalité  de  la  mère,  et  à  l'époque  delà  conception  lors- 
qu'il suit  celle  du  père,  l'œuvre  de  celui-ci  étant  dès  lors  ter- 
minée (^). 

Dans  une  aulre  théorie,  on  se  place  toujours  et  sans  dis- 
tinction à  l'époque  de  la  naissance.  On  remarc|ue,  à  l'appui  de 
cette  opinion,  que  le  texte  de  l'art.  8-1°,  qui  parle  d'enfant 
((  né  »,  ne  fait  aucune  allusion  à  laconception,  dont  ré|)oque, 
toujours  douteuse,  ne  saurait  être  d'ailleurs  déterminée  par 
les  présomptions  de  l'art.  312,  absolument  étrangères  à  notre 
matière.  —  Mais  les  défenseurs  de  ce  système  se  divisent  eux- 
mêmes  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  la  nationalité  du  posthume 
légitime  :  les  uns  lui  attribuent  celle  qu'avait  son  père  au 
jour  de  sa  mort  (^),  les  autres  celle  de  sa  mère,  par  ce  motif 

(')  Despagnet,  n.  120;  Weiss,  I,  p.  72;  Cogordan,  p.  35;  Carnpislron,  n.  23; 
Rouard  de  Gard,  p.  58.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  351,  n.  12;  Beudant,  I, 
n.  17. 

{^)  Gaius,  I,  §  89  ;  Ulpien,  Rer/.,  V,  §  10;  Paul,  Sentenliœ,  II,  24,  §  I. 

(')  Duranton,  I,  n.  130;  Demanle,  2^  éd.,  I,  n.  18  bis,  II.  —  Cpr.  Trib.  Bourges, 
12  nov.  1896,  sous  Bourges,  15  déc.  1896,  précité. 

(')  Cogordan,  p.  35  et  36;  Campistron,  n.  14.  —  Cpr.  Sienilcr,  loc.  cil  ,  p.  388. 

Pers.  —  I.  27 
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quo,le  père  disparu,  il  n'y  a  plus  conflit  entre  les  nationalités 
des  deux  parents,  et  qu'il  y  a  tout  lieu  dès  lors  de  lui  recon- 
naître celle  du  survivant  ('i. 

Lopinion  dominante  admet,  avec  raison  selon  nous,  qu'en 
principe  il  faut  se  reporter  à  la  naissance  de  l'enfant  pour 
déterminer  la  nationalité  qui  lui  est  transmise,  car  c'est  seu- 
lement à  dater  de  ce  jour  que  lenfant  compte  comme  un  être 
distinctdans  la  société.  Toutefois,  parapplicationdelamaxime 
infans  concepliis  pro  nato  habetur  çnoties  de  commodis  ejiis 
agiliir,  dont  la  portée  est  absolument  générale,  puisqu'elle  a 
pour  unicpie  fondement  l'intérêt  de  l'enfant,  il  y  a  lieu  de  se 
référer  à  l'époque  de  la  conception  ou  même  à  tout  autre 
moment  de  la  gestation,  toutes  les  fois  que  cela  doit  avoir 
pour  résultat  de  faire  bénéficier  l'enfant  de  la  qualité  de 
Français,  car,  aux  yeux  de  la  loi  française,  c'est  un  avantage 
de  naître  Français.  L'enfant  n'aura  pas  d'ailleurs,  comme  on 
l'a  proposé  (^),  la  faculté  de  choisir  entre  les  nationalités  suc- 
cessives de  son  auteur,  suivant  son  avantage  ou  son  caprice, 
car  c'est  la  loi,  et  non  sa  volonté,  qui  détermine  sa  nationalité 
d'origine  :  or  son  intérêt,  souverainement  apprécié  [)ar  la  loi, 
est,  en  l'espèce,  de  naître  Français.  On  a,  il  est  vrai,  objecté 
contre  cette  doctrine  que  l'art.  8-1°.  reproduisant  les  termes 
de  l'ancien  art.  10,  paraissait  s'attacher  exclusivement  au  fait 
de  la  naissance,  puisqu'il  parlait  de  l'enfant/?^'  d'un  P'rançais. 
Mais  on  a  fort  bien  réjjondu  que  né  est  ici  synonyme  d'issu. 
Cette  solution  s'inspire  d'ailleurs  de  l'esprit  même  de  la  loi, 
qui  est  d'augmenter  autant  que  possible  le  nombre  de  nos 
nationaux  ('). 

340.  Nous  appliquerions  cette  solution  sans  distinguer, 
comme  paraissent  le  faire  certains  auteurs,  suivant  que  l'en- 
fant doit  suivre  la  nationalité  de  son  père  ou  qu'il  doit  pren- 

(')  Hue,  I,  n.  225;  Despagiiel,  ii.  119  el  120:  Weiss,  I,  p.  57  s.  et  71;  Rouard 
de  Gard,  p.  48,  49  el54;  Vincent,  n.  10  et  13.—  Cf.  Nancy,  25  mars  1890,  précité. 
—  Cass.  Bel},'.,  18  fév.  1887,  S.,  88.  4.  :5,  et  note,  D.,  82.  2.  9,  noie  de  M.  de  Boeck. 

(*)  liichelol,  I,  n.  C5,  noie  IG;  Taulier,  I,  p.  104;  Laurent,  I,  n.  327. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §69,  p.  347  el  348,  n.  2,  3  et  5;  Demolombe,  I,  n.  151;  Beu- 
dant,  1,  n.  16-1°  ;  Surville  el  Arliiuys,  n.  37;  de  Folleville,  n.  345;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  13;  Puzier-IIernian,  arl.  10,  n.  5  el  6.  —  Cpr.  Pic,  Xole,  D.,  1902.  2. 
425. 
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dre  celle  de  sa  mère.  Ainsi  un  enfant  naturel,  reconnu  par 
sa  mère  seulement,  devrait  être  considéré  comme  Français 
de  naissance,  si  sa  mère,  Française  lors  de  la  conception, 
était  devenue  étrangère  lors  de  l'accouchement.  Pourquoi  la 
règle  infans  conceptus  ne  serait-elle  plus  applicable,  en  effet, 
quand  l'enfant  doitsuivrela  nationalité  de  sa  mère,  alors quele 
législateur  a  montré  son  intention  de  lui  donner  la  plus  large 
portée,  en  l'appliquant  à  des  cas  (art.  725  et  906)  moins  favo- 
rables que  celui  de  la  transmission  de  la  nationalité  (')? 

341.  Enfants  adoptifs.  —  Il  est  évident  que  dans  notre 
droit,  où  l'adoption  ne  crée  que  des  rapports  fictifs  de  pater- 
nité et  de  filiation,  sans  même  faire  sortir  l'enfant  de  sa 
famille  naturelle,  elle  doit  rester  sans  influence  sur  la  natio- 
nalité de  l'adopté  (-). 

Deuxième  cas.  —  Enfant  né  en  France  de  parents  inconnus  ou  dont  la  nationa- 
lilé  est  inconnue  (art.  8-2"). 

342.  Le  code  civil  n'avait  rien  dit  de  la  nationalité  des 
enfants  nés  en  France  de  parents  inconnus  ou  sans  nationa- 
lité certaine.  Aussi  deux  opinions  s'étaient-elles  fait  jour  à 
ce  sujet.  D'après  la  première,  ces  enfants  naissaient  étran- 
gers, dans  l'impossibilité  où  ils  étaient  de  se  rattacher  à  des 
parents  français,  sauf  ci  bénéficier  des  dispositions  de  l'art.  9 
du  code  civil  [^).  \\  étaient  donc  présumés  nés  de  parents 
étrangers.  Mais  la  supposition  contraire  n'était  elle  pas  plus 
vraisemblable  ?  Et  lorsque  Torigne  de  l'enfant  ou  la  nationa- 
lité de  ses  auteurs  sont  inconnues,  le  lieu  de  sa  naissance  ne 
devait-il  pas  avoir  une  influence  décisive  sur  la  détermina- 
tion de  sa  nationalité  ?  C'est  ce  que  pensaient,  dans  un  second 
système,  la  majorité  des  auteurs  et  la  jurisprudence,  qui 
invoquaient,  d'autre  part,  en  sa  faveur,  le  décret  de  la  Con- 
vention nationale  du  4  juillet  1793,  déclarant  les  enfants 
trouvés  «  enfants  naturels   de  la   patrie   »,  et  le  décret  du 

{')  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  349,  n.  7.  —  Cpr.  Surville  et  Arlhuys,  p.  57, 
note  1. 

p,  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  351,  n.  14  bis;  Laurent,  Droit  ciu.  inter.,  III, 
n.  105;  Cogordan,  p.  37;  Weiss,  I,  p.  75;  Campistron,  n.  24;  Rouard  de  Gard, 
p.  61.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  7  juin  1826,  S.,  26.  1.  330,  D.,  26.  1.  299. 

(')  Ricbelot,  I,  n.  66;  Laurent,  I,  n.  328. 
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19  janvier  1811.  lequel  les  avait  incorporés  dans  l'armée  ('). 

C'est  cette  dernière  solution  qui  a  été  consacrée  par  l'art. 
8-2'',  ainsi  conçu  :  est  Français  «  tout  individu  né  en  France 
de  parents  inconnus  ou  do?it  la  nationalité  est  inconnue  ». 

Il  en  est  nécessairement  ainsi,  par  application  de  ce  texte, 
de  l'enfant  adultérin  ou  incestueux  dont  la  filiation  n'est  pas 
légalement  constante,  eùt-il  été  l'objet  d'une  reconnaissance, 
puisqu'elle  ne  peut  produire  aucun  effet  (art.  335)  ("-j,  ou 
même  de  l'enfant  dont  l'acte  de  naissance  énonce  le  nom  de 
sa  mère,  de  nationalité  étrangère,  si  cette  simple  indication 
est  considérée  comme  n'emportant  pas  reconnaissance  (*). 

On  sait  aussi  que  l'enfant  né  de  parents  inconnus  resterait 
Français  en  dépit  d'une  reconnaissance  qui,  émanée  d'un 
étranger,  ne  serait  survenue  qu'après  sa  majorité. 

Enfin,  c'est  par  le  fait  de  sa  naissance  sur  notre  sol  que 
l'enfant  issu  de  parents  dont  la  nationalité  est  inconnue 
devient  Français  :  il  ne  saurait  donc  suffire  qu'il  ait  été  conçu 
dans  notre  pays  (^). 

Troisième  cas.  —  Enfant  né  en  France  d'un  étranger  gui  lui-même  y  est  né 

(art.  8-30). 

343.  La  situation  de  cet  individu  a  passé  par  quatre  phases 
successives  depuis  1804. 

Le  code  civil  n'avait  fait  aucune  différence  entre  l'enfant 
né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né  et  celui  qui 
est  issu  d'un  étranger  né  hors  de  notre  pays  :  l'accession  à  la 
nationalité  française  était  seulement  facilitée  à  l'un  comme 
à  l'autre  par  l'art.  9.  Par  leur  peu   d'empressement  à  effec- 


(')  Merlin,  Rép.,  \-°  Français,  §  1,  n.  1  ;  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  69,  p.  232, 
n.  6;  Demolombe,  I,  n.  154;  Valette,  Explic.  som.,  p.  10;  Demanle,  2'  éd.,  I,  n.  18 
bis-W  ;  Hue,  I,  n.  225;  Despagnet,  n.  126;  Weiss,  I,  p.  210  ;  Surville  et  Arlhuys, 
n.  38  in  fine;  Cogordan,  p.  112;  de  Folleville,  n.  147  ;  Fœ]i.x,  Rev.  étr.  el  fr.,  1840, 
Vil,  p.  201;  Beudant, /îet'.  crit..  1856,  IX,  p.  57;  Fuzier-Herman,  arl.  10,  n.  12. 
—  Req.  rej.,  14  juin  1887,  S.,  88.  1.  77,  D.,  88.  1.  64.  —  Paris,  30  juin  1892,  D., 
93.  2.  543.  —  Crim.  cass.,  22  avril  1898,  J.  Clunet,  1898,  p.  734. 

(2)  Aubry  el  Rau,  §  69,  p.  354,  n.  26;  Beudant,  I,  n.  17. 
•  {^)  Aix,  4  juin   1896,  S.,  98.  2.  103,  D.,  96.  2.  361,  noie  de  M.  Dupuis.  —  Trib. 
corr.  Seine,   17  fév.  1897,  J.  Clunel,  1897,  p.  349.  —  Cpr.  Trib.  corr.  Grasse, 
17  juil.  1900,  J.  Clunet,  1902,  p.  615. 

(*J  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  354,  n.  28. 
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tuer  la  déclaration  nécessaire  pour  cet  objet,  les  intéressés 
montrèrent  qu'ils  appréciaient  médiocrement  la  faveur  qui 
leur  était  faite.  Etablis  de  père  en  fils  sur  notre  territoire, 
toujours  étrangers  aux  yeux  de  notre  loi,  alors  que  souvent 
ils  avaient  perdu  leur  nationalité  dans  leur  propre  pays  par 
leur  établissement  en  France,  ils  préféraient  profiter  de  leur 
situation  équivoque,  échappant  partout  aux  charges  auxquel- 
les toute  nation  astreint  ses  ressortissants,  bénéficiant  partout 
des  droits  étendus  reconnus  à  l'étranger. 

344.  Le  nombre  toujours  croissant  de  ces  étrangers,  qui 
peuplaient  surtout  les  départements-frontières,  décida  le 
législateur  à  modifier  la  situation  qui  leur  était  faite.  D'après 
la  loi  du  7  février  I80I,  art.  1",  «  est  Français  tout  indi- 
vidu né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né,  à 
moins  que,  dans  l'année  qui  suivra  l'époque  de  sa  majorité, 
telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française,  il  ne  réclame  la  qua- 
lité d'étranger  par  une  déclaration  faite,  soit  devant  l'auto- 
rité municipale  du  lieu  de  sa  résidence,  soit  devant  les  agents 
diplomatiques  ou  consulaires  accrédités  en  France  par  le 
gouvernement  étranger  ».  Les  individus  visés  par  la  loi  deve- 
naient donc  ainsi  Français,  mais  sous  la  condition  résolutoire 
de  leur  option  pour  la  nationalité  étrangère.  Or  la  plupart 
manifestèrent  leur  volonté  de  demeurer  étrangers,  surtout  en 
vue  de  se  soustraire  à  la  charge  du  service  militaire.  Vaine- 
ment la  loi  du  16  décembre  1874=  vint-elle  rendre  plus  diffi- 
cile la  répudiation  de  la  qualité  de  Français,  en  déclarant 
qu'elle  ne  serait  opérante  qu'à  la  condition  que  l'étranger  jus- 
tifiât «  avoir  conservé  sa  nationalité  d'origine  par  une  attes- 
tation en  due  forme  de  son  gouvernement,  laquelle  demeu- 
rerait annexée  à  la  déclaration  ».  Cette  exigence  n'eut  pas  les 
résultats  qu'on  en  attendait  ('). 

345.  Il  ne  restait  qu'un  parti  à  prendre,  si  on  voulait  abso- 
lument assimiler  ceux  qui  s'étaient  jusque-là  montrés  si  ré- 
fractaires  à  toute  assimilation  :  supprimer  la  faculté  d'option 
qui  leur  était  accordée  par  la  loi  de  1851.  C'est  ce  que  fit  le 

(')  Sur  l'application  de  la  loi  de  1851,  cf.  Chambéry,  9  février  1898,  /.  Clunel, 
1901,  p.  793.  —  Alger,  14  nov.  1899,  D.,  1901.  2.  39.  —  Civ.  cass.,  14  avril  1902, 
D.,  1903.  5.  267.  —  Req.  rej.,  9  déc.  1902,  J.  Clunet,  1903,  p.  856. 
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législateur  de  1889  :  «  Est  Français,  dit  l'art.  8-3",  tout  indi- 
vidu né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né.  » 
Là  réside  rinnovation  capitale  de  la  loi  ('),  qui  a  ainsi  resti- 
tué Vin  jus  soli  dans  notre  droit  une  influence  qu'il  avait  de- 
puis longtemps  perdue.  Elle  a  donc  supposé  à  l'enfant,  issu 
d'un  individu  né  sur  notre  sol  comme  lui-même,  des  tendan- 
ces, des  habitudes,  des  mœurs  françaises,  et  un  véritable 
attachement  pour  le  pays  où  lui  et  son  autour  ont  vu  le  jour. 
Mais  elle  a  surtout  voulu  déjouer  les  calculs  intéressés  dont 
la  France  était  dupe,  et  voilà  [)ourquoi  la  présomption  sur 
laquelle  repose  la  disposition  légale  ne  pouvait  être,  sous 
leinpire  de  la  loi  de  1889,  renversée  par  une  déclaration 
contraire  [-). 

346.  D'après  cette  loi,  l'attribution  de  nationalité  était  irré- 
vocable dans  tous  les  cas,  j)ar  cela  seul  c[ue  l'un  des  auteurs 
de  l'enfant  était  né  en  France,  ([ue  ce  fût  la  mère  ou  le  père. 
L'ai't.  8-3°  parlait,  en  effet,  de  l'individu  né  en  France  à'iin 
étranger  qui  lui-même  y  était  né,  et  non  de  l'individu  né  de 
parents  étrangers,  et  les  motifs  de  cet  article  ne  comportaient 
pas  non  plus  de  distinction.  C'est  en  ce  sens  que  se  pronon- 
cèrent la  doctrine  et  la  jurisprudence  sous  l'empire  de  la  loi 
de  1889,  comme  sous  celui  de  la  loi  de  1851  (^). 

Mais  cette  interprétation  suscita  des  réclamations  de  la 
part  des  gouvernements  étrangers.  Ils  observèrent  habile- 
ment c{ue,  dans  une  législation  comme  la  nôtre,  où  «  la  per- 
sonnalité du  père  est  si  exclusivement  dominante,  et  celle  de 
la  mère   si  effacée  »  (M,   il  était  irrationnel   de   déterminer 


(*)  Rapport  de  M.  A.  Dubost,  Journal  officiel,  Gh.  des  dép.,  Doc.  pari.,  1887, 
p.  234  el  235. 

(2)  Hue,  I,  n.  226-228  ;  Despagnet,  n.  123  et  127  ;  Weiss,  1,  p.  194  s.  ;  Cogordan, 
p.  104  s.  ;  Rouard  de  Gard,  p.  68  s. 

[^)  Aubry  et  Hau,  I,  §69,  p.  355,  n.  30;  Demanle,  2»  éd.,  I,  n.20  6/s,  IIL  ;  Hue,  I, 
n.  228;  Reudant,  I,  n.  19;  Despagnet,  n.  120,  127  ell28  ;  Surville  et  Arthuys, 
n.  39,  I  ;  Weiss,  I,  p.  201  ;  Campistron,  n.  30  ;  Rouard  de  Gard,  p.  70s.  ;  Audiaet, 
./.  Clunel,  1889,  p.  199.  —  Req.  rej.,  7  déc.  1891,  S.,  92.  1.  81,  rapport  de  M.  Fé- 
raud-Giraud,  et  note  de  M.  Pillet,  D.,  92.  1.  87.  -  Rennes,  18  avril  1893,  D.,  93. 
2.  573.  —  Giv.  cass.,  14  avril  1902,  D.,  1903.  5.  267.  —  Gpr.  Giv.  cass.,  12  avril 
1892,  S.,  93.  1.  150,  D.,  93.  1.  126. 

(«)  Rapport  de  M.  Eug.  Mir,  J.  olj.,  Ghamb.  des  dép.,  1893,  Doc.  pari., 
p.  446.  —  Gf.  Despagnet,  La  loi  de  1893,  n.  3-6. 
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d'après  le  lieu  de  naissance  de  la  mère  la  nationalité  de  l'en- 
fant lui-même,  alors  surtout  que  la  naissance  de  celui-ci  avait 
pu  survenir  en  France  d'une  façon  tout  accidentelle.  En  fait, 
ils  s'efforçaient  ainsi  de  soustraire  à  l'empire  de  la  loi  le 
cas  le  plus  fréquent,  c'est-à-dire  celui  où  des  femmes  fran- 
çaises avaient  épousé  des  étrangers  établis  dans  le  pays.  Si 
peu  fondées  qu'elles  fussent  étant  donné  le  but  initial  de  la 
loi,  et  quoique  la  modification  de  celle-ci  dût  avoir  des 
résultats  vraiment  bizarres  ('),  on  a  cru  devoir  accorder 
satisfaction  à  ces  réclamations,  du  moins  dans  une  1res 
large  mesure.  Tel  a  été  l'objet  de  la  loi  du  22  juillet 
1893,  qui  a  substitué  la  rédaction  suivante  à  celle  de  l'art. 
8-3°  de  la  loi  de  1889  :  est  Français  "  Tout  individu  né  en 
France  de  parents  étrangers  dont  l'un  y  est  lui-même  né; 
sauf  la  faculté  pour  lui,  si  c'est  la  mère  qui  est  née  en 
France,  de  décliner  dans  l'année  qui  suivra  sa  majorité  la 
qualité  de  Français,  en  se  conformant  aux  dispositions  du  pa- 
ragraphe 4  ci-après.  —  L'enfant  naturel  pourra,  aux  mêmes 
conditions  que  l'enfant  légitime,  décliner  la  qualité  de  Fran- 
çais quand  le  parent  qui  est  né  en  France  n'est  pas  celui  dont 
il  devrait,  aux  termes  du  paragraphe  1"',  !?"  alinéa,  suivre  la 
nationalité.  »  La  faculté  de  répudiation,  complètement  sup- 
primée en  1889,  a  donc  partiellement  reparu  en  1893. 

347.  Une  double  condition  est  nécessaire  pour  l'applica- 
tion de  la  dis[)Osition  dont  on  vient  de  retracer  lt;s  précé- 
dents : 

1°  L'un  des  auteurs  au  moins  de  l'enfant,  soit  le  père,  soit 
la  mère,  doit  être  né  en  France  ; 

2"  L'enfant  y  doit  être  né  lui-même  :  il  ne  suffit  pas  qu'il  y 
ait  été  conçu  (^). 

\^\\  individu  doit  d'ailleurs  être  réputé  né  en  France  dès 
que  sa  naissance  est  survenue  sur  une  surface  soumise  à 
cette  époque  à  la  souveraineté  française  et  considérée  comme 
faisant  partie  du  territoire  français.  Tel  est  le  cas  notamment 
pour  celui  qui  est  né  sur  le  territoire  continental  ou  colonial 


(')  Cf.  à  ce  sujet,  Despagnet,  n   127,  p.  256  et  257. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  357,  n.  33  ;  Despagnet,  n.  124. 
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de  la  France  ('),  alo/s  même  que  ce  territoire  en  a  été  séparé 
postérieurement,  car  le  démembrement  ne  se  produit  pas 
avec  effet  rétroactif  (-),  et  aussi  pour  celui  qui  est  né  sur  .un 
navire  de  guerre  ou  un  bAtiment  postal  français,  ou  même 
sur  un  navire  de  commerce  battant  notre  pavillon,  alors  du 
moins  que  ce  dernier  ne  se  trouvait  pas  dans  les  eaux  terri- 
toriales étrangères  (').  Mais  on  ne  doit  pas  au  contraire  con- 
sidérer comme  territoire  français  celui  d'un  pays  placé  seu- 
lement sous  le  protectorat  du  nôtre  et  qui  comme  tel  conserve 
en  droit  sa  souveraineté  (''). 

348.  Mais  cette  double  condition  est  aussi  suffisante.  Ainsi  : 
V  Aucune  condition  de  résidence,  ni  à  plus  forte  raison  de 
domicile  en  France,  n'est  exigée,  ni  de  la  part  de  l'auteur 
de  l'enfant,  ni  de  la  part  de  l'enfant  lui-même.  Il  importerait 
donc  peu  que  l'enfant  ou  son  auteur  fût  né  accidentellement 
en  France,  au  cours  d'un  voyage  par  exemple,  et  n'y  eût 
jamais  résidé.  La  généralité  du  texte  fait  obstacle  à  toute 
distinction,  non  moins  que  le  désir  du  législateur  d'éviter 
tout  ce  qui  aurait  pu  énerver  la  loi.  Peut-être,  a-t-on  observé, 
eût-il  été  préférable  de  n'imposer  la  qualité  de  Français  à 
l'enfant  né  en  France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né, 
qu'autant  qu'il  se  trouverait  domicilié  dans  notre  pays  à 
l'époque  de  sa  majorité.  Mais  l'intéressé  n'aurait-il  pas  trouvé 
dans  cette  nouvelle  condition  un  moyen  de  tourner  la  loi,  en 
transportant  temporairement,  fictivement  peut-être,  son  domi- 
cile à  l'étranger  (^)  ? 

{')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  358,  n.  35  ;  Despagnet,  n.  124  ;  Beudant,  Rev.  cri/., 
1856,  IX,  p.  76  s.  —  G.  d'Elat,  23  juill.  1897,  S.,  99.  3.  79,  D.,  99.  3.  19. 

C'j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  359,  n.  37  ;  Beudant,  I,  n.  19  ;  Despagnet,  n.  124. 
—  Civ.  rej.,  25  fév.  1890,  S.,  91.  1.  7,  D.,  90.  1.  322.  —  Civ.  rej.,  22  avril  1890, 
S.,  91.  1.  229,  D.,  92.  1.  56.  —  Req.  rej.,  20  mai  1895,  ./.  Clunet,  1896,  p.  162.  — 
Alger,  14  nov.  1899,  D.,  1901.  2.  39.  —  Req.  rej.,  9  déc.  1902,  J.  Clunet,  1903, 
p.  856.  —Cf.  lettre  minist.  du  17  nov.  1876,/.  Clunet,  1877,  p.  101.  —  Cpr.  cep. 
Aix,  2  déc.  1898,  ./.  Clunet,  1900,  p.  801.  —  Trib.  Nice,  7  avril  1900,  J.  Clunet, 
1900,  p.  790. 

(•')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  358  et  359,  n.  36  ;  Cogordan,  p.  77  ;  Campislron, 
n.  27  ;  Rouard  de  Gard,  p.  63  s.  ;  Despagnet,  n.  124  ;  Weiss,  I,  p.  203.  —  Cf.  Roche, 
J.  Clunet,  1887,  p.  303  s. 

(*)  Despagnet,  loc.  cit..  et  Essai  su?-  les  protectorats,  1896,  p.  315.  —  CÂ.  cep. 
décretdu29  juill.  1887. 

(5)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  357,  n.  32;  Iluc,  I,  n.  229;  Despagnet,  n.  124  ; 
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349.  2"  Il  importe  peu  que  l'auteur  étranger  ait  toujours 
eu  cette  qualité  d'étranger,  ou  qu'il  ait  eu,  avant  la  concep- 
tion de  l'enfant,  la  qualité  de  Français.  Dans  ce  dernier  cas, 
les  motifs  de  l'art.  8-3"  ont  une  force  toute  particulière,  l'at- 
tachement pour  la  France  qu'on  suppose  à  l'enfant  devant 
être  d'autant  plus  grand  que  son  auteur  lui-même  a  été 
Français.  On  ne  saurait,  d'autre  part,  objecter  contre  cette 
solution  la  disposition  de  l'art.  10,  qui  facilite  l'obtention  de 
la  nationalité  française  aux  enfants  de  ci-devant  Français, 
puisqu'ils  trouvent  alors  dans  l'art.  8-3°  un  moyen  encore 
plus  facile  d'y  accéder  ('). 

350.  La  règle  de  l'art.  8-3"  ne  comporterait  tout  au  plus 
qu'une  exception  :  encore  est-elle  très  contestable.  Répon- 
dant, au  nom  de  la  commission  sénatoriale,  à  un  vœu  exprimé 
par  le  garde  des  sceaux,  le  rapporteur  de  la  loi,  M.  Delsoi, 
déclara  formellement  qu'elle  était  inapplicable  aux  enfants 
nés  en  France  d'agents  diplomatiques  accrédités  dans  notre 
pays  par  un  gouvernement  étranger  et  qui  eux-mêmes  y 
seraient  nés  (-).  Leur  séjour  en  France,  observait  M.  Delsoi, 
n'est  pas  spontané  :  nécessité  par  l'exercice  de  leurs  fonctions, 
il  n'implique  donc  pas  l'intention  de  se  fixer  dans  notre  pays. 
Mais  on  peut  répondre,  pour  repousser  cette  exception,  que  la 
règle  de  l'art.  8-3"  ne  suppose  nullement  pour  son  application 
une  intention  semblable,  et  que  la  déclaration  du  rapporteur 
doit  d'autant  moins  suffire  à  faire  la  loi  qu'elle  repose  sur  une 
idée  exagérée  des  effets  de  l'exterritorialité  :  imaginée  pour 
assurer  l'absolue  liberté  d'action  des  représentants  des  Etats, 
cette  exterritorialité  ne  saurait  avoir  aucune  influence  sur  la 
réalité  d'un  fait  entièrement  étranger  à  leur  mission  (^). 


Weiss,  I,  p.  200;  Campislron,  n.  26  et  33;  Rouard  de  Gard,  p.  66.  —  Cpr.  Surville 
et  Arlhuys,  n.  39-1. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  356  et  357,  n.  31;  Weiss,  I,  p.  202;  Campislron, 
n.  28;  Rouard  de  Gard,  p.  65.  —  Paris,  2  juin  1891,  sous  Cass.,  7  déc.  1891,  pré- 
cité. —  Contra  :  Vincent,  n.  25. 

(2)  Rapp.,  J.  off.,  Sénat,  Doc.  pari.,  1889,  p.  233. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  357,  n.  34;  Despagnet,  n.  124;  Surville  et  Arthuys, 
n.  39-1;  Rouard  de  Gard,  p.  66  s.;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  23  s.;  Vincent, 
n.  29.  —  Contra  :  Hue,  I,  n.  230;  Weiss,  I,  p.  164,  noie  4,  et  p.  200;  Gogordan, 
p.  110. 
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351.  Dans  le  cas  prévu  par  Tart.  8-3",  tantôt  la  nationalité 
française  est  iiTévoeablement  imposée  à  l'individu,  tantôt  au 
contraire  elle  peut  être  déclinée  par  lui. 

Elle  lui  est  irrévocablement  imposée  lorsque,  enfant  légi- 
time, il  est  issu  d'un  père  qui  est  né  en  France,  ou  lorsque, 
étant  enfant  naturel,  l'auteur  dont  il  doit  suivre  la  nationalité 
y  est  pareillement  né. 

11  peut  la  décliner  lorsque,  étant  enfant  légitime,  c'est  sa 
mère  seule  qui  est  née  en  France,  ou  lorsque,  étant  enfant 
naturel,  c'est  l'auteur  dont  il-ne  doit  pas  suivre  la  nationalité, 
d'après  les  règles  de  l'art.  8-1",  qui  est  seul  né  sur  le  terri- 
toire français.  Il  lui  est  alors  permis,  par  cette  répudiation  de 
la  nationalité  française,  de  se  rattacher  à  la  nationalité  de 
l'auteur  qui,  juiv  sanguinis,  aurait  dû  lui  communiquer  la 
sienne  ('). 

352.  Lorsqu'elle  appartient  à  l'enfant,  cette  faculté  de 
répudiation  doit  être  exercée  dans  l'année  qui  suit  sa  majo- 
rité, telle  qu'elle  est  réglée  par  notre  loi,  puisqu'il  a  déjà  la 
qualité  de  Français  qu'il  répudie  (-),  et  conformément  aux 
dispositions  de  l'art.  8-4".  L'expiration  de  cette  année  conso- 
lide donc  définitivement  sur  sa  tête  la  qualité  de  Français, 
conmie  aussi  la  répudiation  qu'il  fait  de  cette  qualité  la  lui 
fait  perdre  rétroactivement  (^). 

352  bis.  Mais  pourrait-elle  être  consolidée,  durant  la  mino- 
rité même  de  l'enfant,  au  moyen  d'une  renonciation  antici- 
pée, faite  par  ses  représentants,  à  la  faculté  de  décliner  la 
nationalité  française  ? 

Cette  question  dépendait  naguère  encore  de  celle  de  savoir 
si  l'art.  11  du  décret  du  13  août  1889,  qui  admettait  la  possi- 
bilité de  cette  renonciation  dans  les  cas  des  art.  8-4°,  12  et 
18  C.  civ.  et  en  vue  d'une  situation  absolument  analogue  à 
celle-ci,  était  ou  non  illégal  ou  inconstitutionnel;  car,  par 
identité  de  motifs,  il  devait  être  appliqué  à  cette  dernière, 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  359  el  3G0,  n.  38  ôis  à  il,  el  §  70,  p.  361,  n.  1-8; 
Colinel  de  Sanlerre,  I,  n.  21  6/s-IV;  Campislroii,  n.  30  el  32;  Rouard  de  Gard, 
p.  73el74. 

i^)  Despagnet,  n.  127. 

(')  Despagnet,  n.  127.  —  Cf.  infra,  n.  412. 
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celle  de  l'art.  8-3",  qu'il  n'avait  pas  pu  prévoir,  puisqu'elle 
résulte  d'une  loi  postérieure,  la  loi  de  1893  ('].  Et  elle  dépen- 
dra, pour  l'avenir,  de  l'interprétation  qu'il  faudra  donner  à  la 
disposition  nouvelle  de  l'art.  11  de  la  loi  du  21  mars  1905 
sur  le  recrutement  de  l'armée,  qui  semble  bien  se  référer  à 
celle  du  décret  et  modifier  complètement  les  conditions  dans 
lesquelles  la  difficulté  se  pose  désormais.  Mais  celle-ci  sera 
examinée,  dans  son  ensemble,  à  l'occasion  de  l'explication 
de  l'art.  8-4°,  la  situation  qu'il  régit  étant  la  première  de 
celles  qui  avaient  été  visées  par  lart.  11  du  décret  (-). 

352  ler.  D'autre  part  la  qualité  de  Français  resterait- 
elle  définitivement  acquise  à  l'enfant,  s'il  avait  répondu  sans 
protestation  à  l'appel  sous  les  drapeaux,  de  telle  sorte  que  le 
délai  qui  lui  est  accordé  pour  la  répudier  serait  abrégé  d'au- 
tant ?  11  faut  distinguer,  suivant  qu'il  l'a  fait  étant  majeur  ou 
mineur. 

Majeur,  il  semble  certain,  par  argument  d'analogie  ou  plu- 
tôt a  fortiori  tiré  de  fart.  9,  qu'il  acquiert  irrévocablement 
la  qualité  de  Français  :  comment  en  serait-il  autrement  de 
lui,  qui  est  déjà  Français  sous  condition  résolutoire,  qu'il  n'en 
est  de  l'individu  qui  ne  peut  devenir  Français  que  par  une 
manifestation  de  volonté  [^)  ? 

Mineur,  il  semblait  bien  déjà,  au  contraire,  sous  l'empire 
de  la  loi  militaire  de  1889,  du  moins  s'il  ne  devait  être  porté 
que  sur  le  tableau  de  recensement  de  la  classe  dont  la  forma- 
tion suivait  l'époque  de  sa  majorité,  conformément  à  l'art.  11 , 
qu'il  devait  conserver  la  faculté  de  décliner  la  nationalité 
française.  D'une  part,  en  effet,  l'erreur  commise  pour  sa  con- 
vocation, faite  en  violation  de  la  loi,  ne  devait  pas  préjudicier 
à  ses  droits,  et  d'autre  part  cette  solution  était  seule  con- 
forme au  principe,  auquel  on  doit  se  tenir  tant  que  la  loi  n'y 

(')  Pour  l'affirmative  :  Cire.  28  août  1893,  contenant  le  modèle  de  la  déclaration 
n»  7;  Campislron,  n.  31.  —  Pour  la  négative  :  GrufTy,  De  l'unité  de  nat.  dans 
la  famille,  p.  119  et  136,  et  J.  Clunel,  1894,  p.  475;  Rabany,  Le  recrutement  de 
l'armée,  1906,  p.  197;  Audinet,  Sole,  S.,  1906.  1,  p.  114.  —  Trib.  Constantine, 
l*''-  déc.  1903,  J.  Clunet,  1904,  p.  929.  —  .\lger,  27  avril  1904,  ibid.  —  Req.  rej., 
26  juil.  1905,  S.,  1906.  1.  113. 

(^)  Cf.  infra,  n.  .404  bis. 

(»)  Cf.  infra,  n.  391. 


4:28  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

déroge  pas,  que  le  mineur  ne  peut  pas  disposer  de  sa  natio- 
nalité {'). 

Mais  cette  solution  paraît  s'imposer  encore  plus  sous  l'em- 
pire de  la  nouvelle  loi  de  1905  sur  le  recrutement,  qui,  en 
prescrivant  que  les  jeunes  gens.  Français  sous  la  condition 
résolutoire  de  leur  option  pour  une  nationalité  étrangère, 
soient  portés  seulement  —  sauf  en  un  cas  unique  —  sur  les 
tableaux  de  la  classe  dont  la  formation  suit  l'époque  de  leur 
majorité,  parait  bien  ne  pas  vouloir  admettre  qu'ils  puissent 
personnellementcompromettre  leur  droit  d'option  avant  cette 
époque  et  souiTrir  par  conséquent  d'une  inscription  anticipée, 
faite  en  violation  de  cette  prescription  ('). 

353.  La  loi  du  22  juillet  1893  contient  dans  son  art.  2, 
une  disposition  transitoire  ainsi  conçue  :  «  Les  individus  aux- 
quels l'art.  8,  §  3,  modifié,  réserve  la  faculté  de  réclainer  la 
qualité  d'étrangers  et  qui  auront  atteint  leur  majorité  à  l'épo- 
que de  la  promulgation  de  la  présente  loi,  pourront  réclamer 
cette  qualité  en  remplissant  les  conditions  prescrites  dans  le 
délai  d'un  an  à  partir  de  cette  promulgation  »  (^).  La  faculté 
de  répudiation  consacrée  par  la  loi  nouvelle  a  donc  été  recon- 
nue à  des  individus  qui  ne  la  possédaient  pas  au  moment  où 
ils  sont  devenus  majeurs  (^). 

354.  Une  autre  question  transitoire,  non  résolue  celle-là 
par  le  législateur,  a  été  également  soulevée  par  la  mise  en 
vigueur  de  la  loi  de  1889  :  quelle  a  été  la  situation  des  indi- 
vidus qui  se  trouvaient  dans  les  conditions  de  l'art.  8-3° 
avant  que  cette  loi  ne  fût  devenue  obligatoire? 

Il  est  certain  que  ceux  qui,  déjà  à  cette  époque,  avaient 
excipé  de  leur  extranéité,  conformément  à  l'ancienne  législa- 
tion, ne  sont  nullement  régis  par  la  loi  nouvelle  :  il  va  là 
une  situation  acquise  que  celle-ci  doit  respecter  (^). 

(')  Audiiiet,  noie  précitée,  p.  116.  —  Trib.  Conslantine,  l«r  déc.  1903,  et  Trib. 
Avesnes,  31  déc.  1903,  J.  Cltniet,  1904,  p.  929.  —  Req.  rej.,  26  juil.  1905,  précité. 
—  Conlra  :  Despagnet,  n.  127,  p.  255. 

(^)  Audinet,  loc.  cil. 

(')  Cire,  du  28  août  1893,  modèle  n»  5  bis. 

(«)  Aubry  et  Rau,  1,  §  70,  p.  374,  n.  40. 

C)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  360,  n.  42;  Hue,  I,  n.  228;  Weiss,  I,  p.  209; 
Rouard  de  Gard,  p,  75;  Gampistron,  n.  230.  —  Trib.  Lille,  5  déc.  1889,  J.  Clunel, 
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Mais  ceux  qui,  à  la  luênie  époque,  se  trouvaient  dans  leur 
vingt-deuxième  année,  ont-ils  pu  exercer  durant  celle-ci  le 
droit  d'option  qui  leur  était  antérieurement  reconnu?  Nous 
ne  le  pensons  pas.  Ce  droit  ne  leur  avait  pas  été  acquis,  quoi 
qu'on  en  ait  dit,  par  leur  arrivée  à  la  majorité  :  il  n'y  avait 
là  pour  eux  qu'une  simple  aptitude,  qui,  tant  qu'elle  n'avait 
pas  été  exercée,  pouvait  leur  être  retirée  par  la  loi  sans 
rétroactivité  ('). 

A  plus  forte  raison  la  loi  a-t-elle  atteint  ceux  qui  étaient 
encore  mineurs  lorsqu'elle  est  entrée  en  vigueur,  puisqu'il 
n'existait  à  leur  profit  qu'une  simple  expectative  (-). 

355.  L'individu  qui  est  Français  de  plein  droit,  aux  termes 
de  l'art.  8-3°,  jouit  de  toutes  les  facultés  attachées  à  cette  qua- 
lité et  est  soumis  à  toutes  les  charges  qu'elle  entraîne. 

Notamment,  sous  le  rapport  du  service  militaire,  est-il 
irrévocablement  Français,  il  doit  être  appelé  avec  la  classe  à 
laquelle  il  appartient  par  son  âge.  C'est  à  tort,  de  l'aveu  de 
tout  le  monde,  que  l'art.  11  de  la  loi  sur  le  recrutement  du 
15  juillet  1889,  visant  la  loi  du  16  décembre  1874,  déjà 
abrogée  par  la  loi  du  26  juin  1889  sur  la  nationalité,  sem- 
blait prescrire  ainsi  qu'il  fût  porté  sur  les  tableaux  de  la 
classe  dont  la  formation  suivait  l'époque  de  sa  majorité  (■^). 

Cette  disposition  erronée  s'expliquait,  de  l'aveu  général,  par 

1890,  p.  114.  —  Lyon,  2  avril  1890,  S.,  91.  2.  173,  D.,  90.  2.  262.  —  Amiens,  i  déc. 
1891,./.  Clunel,  1892,  p.  460. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Rouard  de  Gard,  p.  76  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  40; 
Despagnet,  Le  Droil,  19  oct.  1889;  Stennler,  J.  Clunel,  1890,  p.  392;  Chausse, 
Rev.  cril.,  1890,  XIX,  p.  387,  et  1891,  XX,  p.  209.  —  Contra  :  Hue,  Weiss,  loc. 
cil.;  Campislron,  n.  230;  Vincent,  n.  33.  —  Trib.  Lille,  l«r  mai  1890,  sous  Douai, 
9  juill.  1890,  S.,  92.  2.  271,  D.,  91.  2.  173.  — Cpr.  les  arrêts  cités  à  la  note  suivante. 

(2)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  et§  70,  p.  374,  n.  39  ;  Hue,  Weiss,  loc.  cit.;  Despa- 
gnet, n.  127;  Rouard  de  Gard,  p.  76;  Campistron,  n.230;J.  Cliinet,  1890,  p.  105  s. 
—  Pau,  22  juin  1892,  S.,  93.  2.  121  et  note,  D.,  94.  2.  179.  —  Bordeaux,  21  déc. 
1892,  J.  Clunel,  1893,  p.  565.  —  Giv.  rej.,  5  juin  1893,  S.,  93.  1.  289  et  note  D., 
93.  1.  377.  —  Douai,  7  août  1897,  J.  Clunet,  1898,  p.  748. 

{»)  Weiss,  I,  p.  207,  et  7.  Clunet,  1890,  p.  16;  De>pagnet,  n.  127;  Cogordan,p.  94, 
note  1;  Rabany,  La  loi  sur  la  nat.  et  la  loi  sur  le  recrutement,  Rev.  générale 
d'administration,  1890,  I,  p.  J36;  Déjean,  eod.  loc,  1895,  II,  p.  417.  —  G.  dEtat, 
31  mai  1895,  S.,  97.  3.  102,  D.,  96.  3.  46.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  I,  §  70, 
p.  242,  n.  22;  Demoiombe,  I,  n.  165  ter;  de  Folleville,  n.  179;  Fuzier-Herman, 
art.  9,  n.  26  s. 
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cette  circonstance  que  la  loi  sur  le  recrutement  fut  discutée 
par  le  Parlement  en  même  temps  que  la  loi  sur  la  nationalité, 
et  qu'on  prit  alors  pour  hases  de  celle-là  les  anciennes  dispo- 
sitions relatives  à  celle-ci,  en  se  réservant  de  la  modifier,  le 
cas  échéant,  après  que  cette  dernière  serait  faite.  Seulement 
ces  modifications  n'y  furent  pas  apportées,  peut-être  moins 
par  oubli  que  pour  ne  pas  remettre  ses  prescriptions  en  dis- 
cussion devant  les  Chamhres,  en  sorte  que  c'est  la  loi  anté- 
rieure du  2G  juin  1889  qui  doit,  par  la  plus  hizarre  des  ano- 
malies, influer  sur  celle  du  15  juillet  suivant,  conformément 
à  l'intention  certaine  des  auteurs  de  celle-ci. 

Mais  la  nouvelle  loi  militaire  de  190o  a  fait  disparaître 
cette  anomalie,  en  ne  reproduisant  pas  cette  disposition,  et 
en  faisant  rentrer  ce  cas  parmi  les  cas  d'application  de 
l'art.  10,  qui  est  général,  et  qui  prescrit  de  porter,  chaque 
année,  sur  les  tahleaux  de  recensement,  pour  la  formation  de 
la  classe,  les  jeunes  gens  qui  ont  atteint  l'âge  de  vingt  ans 
révolus  dans  l'année  précédente  et  «  qui  sont  Français  en 
vertu  du  Code  civil  et  des  lois  sur  la  nationalité  ». 

355  bh.  Au  contraire,  si  le  jeune  homme  n'est  que  Fran- 
çais sous  condition  résolutoire,  en  vertu  de  la  loi  de  1893, 
on  pouvait  croire  déjà,  sous  l'empire  de  l'ancienne  loi  mili- 
taire de  1889,  que  son  article  11  s'appliquait  à  sa  situation, 
puisqu'elle  était  tout  à  fait  analogue  à  celle  des  individus 
déclarés  Français  en  vertu  de  l'art,  l*""  de  la  loi  du  16  dé- 
cembre 1871,  à  laquelle  cet  article  1 1  se  référait,  et  qu'ainsi 
il  ne  devait  être  inscrit  que  sur  le  tableau  de  recensement 
formé  après  sa  majorité  ('). 

Et  c'est  en  tout  cas  cette  solution  qui  a  été  consacrée  par 
la  disposition  générale  de  la  nouvelle  loi  sur  le  recrutement 
de  1905,  dont  l'art.  11  est  ainsi  conçu  :  «  sont  portés  sur  les 
tableaux  de  recensement  dont  la  formation  suit  ré;)oque  de 
leur  majorité,  les  jeunes  gens  qui,  en  vertu  du  Code  civil  et 
des  lois  sur  la  nationalité,  sont  Français,  sauf  faculté  de 
répudier  la  nationalité  française  au  cours  de  leur  vingt- 
deuxième  année,  lorsqu'il  n'aura   pas  été   renoncé   en  leur 

(')  Audinet,  Noie,  S.,  1906,  1,  p.  IIG. 
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nom  et  pendant  leur  minorité  à  l'exercice  de  cette  faculté.  » 
Celte  disposition  indique  elle-même,  du  reste,  qu'il  en 
serait  autrement  au  cas  où  cette  renonciation  serait  inter- 
venue. 

355  ter.  Enfin,  si  l'individu  dont  la  situation  est  régie  par 
l'art.  8-3"  était  omis,  il  serait  inscrit  sur  les  tableaux  de  re- 
censement de  la  classe  qui  est  appelée  après  la  découverte 
de  l'omission,  à  moins  qu'il  n'eût  quarante-neuf  ans  révolus 
lors  de  la  clôture  des  tableaux,  et  assujetti  à  toutes  les  obli- 
gations auxquelles  il  aurait  été  soumis  s'il  avait  été  inscrit  en 
temps  utile  (Art.  15  de  la  loi  du  21  mars  1905)  ('). 

II.  De  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  postérieurement 
à  la  naissance. 

356.  On  peut  acquérir  la  qualité  de  Français  postérieure- 
ment à  sa  naissance  par  l'un  des  trois  modes  suivants  :  le 
bienfait  de  la  loi,  la  naturalisation  proprement  dite,  l'an- 
nexion. 

Parfois  ces  trois  modes  sont  confondus  sous  le  nom  large 
de  naturalisation,  parce  qu'ils  ont  tous  pour  effet  d'assimiler 
l'étranger  aux  naturels  français.  Mais  cette  confusion  volon- 
taire doit  être  évitée,  à  raison  des  erreurs  auxquelles  elle 
expose.  Parfois  aussi  Ton  oppose  à  la  naturalisation  propre- 
ment dite,  qu'on  qualifie  alors  d'ordinaire,  la  naturalisation 
de  faveur,  qui  est  le  bienfait  de  la  loi  (-).  Cette  terminologie 
s'autorise  de  l'art.  5  de  la  loi  de  1889  et  de  l'art.  5  du  décret 
du  13  août  de  la  même  année.  Mais  il  paraît  préférable 
d'écarter  un  rapprochement  susceptible  de  conduire,  ainsi 
qu'on  le  verra,  à  des  conséquences  erronées,  d'autant  que 
les  dispositions  précitées  ne  rappellent  plus  qu'un  système 
quia  été  finalement  repoussé,  et  dans  lequel  l'acquisition  de 
la  nationalité  restait  toujours  subordonnée  à  l'agrément  du 
gouvernement.  Enfin,  avec  plus  de  raison,  on  a  distingué 
dans  le  bienfait  de  la  loi,  dont  le  nom  a  été  jugé  équivoque, 


(*)  Cf.  Rabany,  Le  recrut,  de  l'armée,  IQOC,  p.  2G3  s.  -  C.  d'Elat,  23  juill.  1897, 
S.,  99.  3.  79,  D.,  99.  3.  19. 

(»)  Aubry  et  Rau,  §  72,  p.  388,  n.  2;  Beudant,  I,  n.  25. 
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deux  niotles  d'acquisition  de  la  nationalité  française,  soit^;ar 
le  seul  effet  de  la  loi,  «  quand  la  loi  l'impose  dans  une  situa- 
tion prévue  »,  soit  par  l'pffel  delà  loi  sur  la  demande,  «  cjuand 
la  loi  la  confère  sur  la  réunion  de  certaines  conditions  déter- 
minées, après  une  demande  formelle  ou  implicite  »  (M.  A 
cette  terminologie  exacte,  mais  nouvelle,  nous  préférons 
l'expression  ancienne  de  bienfait  de  la  loi,  qui  marque  bien, 
au  surplus,  la  situation  do  faveur  faite  à  celui  cjui  peut  s'en 
prévaloir. 

1 .  Du  hienfail  de  la  loi. 

35  7.  On  appelle  bienfait  delà  loi  un  mode  particulier  d'ac- 
cession à  la  nationalité  française,  qui  a  pour  caractéristique 
de  permettre  à  des  individus,  ètraneers  de  naissance,  de 
devenir  Français  de  plein  droit,  par  cela  seul  qu'ils  remplissent 
les  conditions  légales.  C'est  par  là  C[ue  ce  mode  diffère  de  la 
naturalisation  proprement  dite,  dont  le  gouvernement  jieut 
arbitrairement  refuser  le  bénéfice  à  qui  la  sollicite.  Il  ne  lui 
est  permis,  au  contraire,  de  s'opposer  à  la  nationalisation  par 
le  bienfait  de  la  loi  que  dans  des  circonstances  légalement 
déterminées,  et  encore  cette  faculté,  dont  l'exercice  a  été 
entouré  de  certaines  garanties  en  faveur  des  intéressés,  ne  lui 
appartient-elle  que  depuis  la  loi  de  1893.  D'autre  part,  tandis 
que  la  naturalisation  suppose  un  acte  exprès  du  Chef  de  l'Etat 
qui  la  confère,  le  bienfait  de  la  loi  n'exige  rien  de  semblable 
et  opère  par  le  seul  effet  des  dispositions  légales  et  de  l'ac- 
complissement des  conditions  requises  ('-). 

358.  Le  bienfait  de  la  loi  a  été  établi  en  faveur  de  plusieurs 
catégories  d'étrangers,  qui,  pour  des  motifs  divers,  et  soit  à 
raison  du  lieu  de  leur  naissance,  soit  à  raison  de  leurs  liens 
de  famille,  peuvent  être  présumés  avoir  pour  notre  pays  un 
certain  attachement,  dont  ils  doivent  fournir  la  confirmation 
par  l'accomplissement  des  difï'ércntes  conditions  (jui  leur  sont 
imposées. 

On  devient  Français  par  le  bienfait  de  la  loi  dans  cinq 
cas. 


(')  Campislron,  n.  39. 

n  Cpr.  Despagnet,  n.  130  et  135-11;  Beudant,  l,  n.  26  et  32. 
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Premier  cas.  —   Enfanls  nés  en  France  de  parents  étrangers  qui  eux-mêmes 
n'y  sont  pas  nés  (arL.  8-4»  el  9). 

359.  Il  convient  tout  d'abord,  avant  d'entrer  dans  les 
explications  détaillées  que  le  sujet  comporte,  do  marquer  d'un 
trait  précis  les  modifications  qu'a  fait  subir  la  loi  de  1889  à 
la  législation  antérieure. 

Par  une  transaction  ménagée  entre  les  défenseurs  du  jus 
sali  et  les  partisans  du  jtis  sanguinis,  le  code  civil  avait  faci- 
lité, à  raison  de  leur  naissance  en  France,  l'obtention  de  la 
qualité  de  Fran(;ais  aux  enfants  nés  dans  notre  pays  d'étran- 
gers, sans  distinguer  suivant  que  leurs  auteurs  y  étaient  ou 
non  nés  eux-mêmes  :  étrangers  par  le  sang  qui  coulait  dans 
leurs  veines,  il  leur  était  loisible  de  réclamer  dans  l'année  de 
leur  majorité  la  nationalité  fran(;'aise  (art.  9). 

La  loi  du  7  février  1851  et  celle  de  1889,  à  sa  suite,  ont 
séparé  le  cas,  déjà  connu,  où  l'auteur  de  l'enfant  est  né  lui- 
même  en  France,  de  celui  où  il  n'y  est  pas  né  et  qui  doit  seul 
nous  occuper.  Le  législateur  de  1889,  d'autre  part,  a  fait  une 
situation  ditTérente  à  l'individu  né  en  Fi-ance  d'un  étranger 
qui  n'y  est  pas  né,  suivant  que  cet  individu  est  ou  non  domi- 
cilié dans  notre  pays  à  l'époque  de  sa  majorité.  Le  premier 
devient  Français  de  plein  droit,  sauf  à  décliner  cette  nationa- 
lité dans  l'année  de  sa  majorité  (N.  art.  8  4°)  ;  le  second  reste 
étranger,  sauf  à  réclamer  dans  un  certain  délai,  qui  ne  va 
jamais  au  delà  de  sa  vingt-troisième  année,  la  ([ualité  de 
Français  (N.  art.  9). 

360.  Les  personnes  dont  la  situation  fait  l'objet  des  dispo- 
sitions de  l'ancien  et  du  N.  art.  9  et  de  l'art.  8-4°  sont  les 
mêmes  :  nous  déterminerons  donc  d'abord,  dans  une  partie 
comnmne  à  ces  deux  articles,  quelles  elles  sont.  Puis  nous 
rechercherons  séparément  la  condition  de  chacune  des  deux 
catégories  distinguées  par  la  loi  nouvelle  et  confondues  jjar 
le  code  civil,  dont  il  conviendra  d'étudier  parallèlement  les 
dispositions,  qui  avaient  été  modifiées  elles-mêmes  en  cer- 
tains points  par  des  lois  postérieures. 

361.  Des  personnes  auxquelles  s'appliqlent  les  nouveaux 
ART.  8-4°  et  9.  —  Ces  personnes  sont  celles  qui  réunissent  les 

Pers.  —  I.  28 
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deux  conditions  suivantes  :  1"  être  nées  en  France;  2"  être 
issues  d'un  auteur  étranger  qui  n'y  est  [)as  né  lui-même. 

362.  Premihc  coiidilioii.  Elles  doivent  être  nées  en  France. 
Il  ne  suffirait  donc  pas  ([u'elles  y  eussent  été  conçues":  le 
ternie  même  de  «  né  <>,  pris  ici  par  la  loi  dans  son  vrai  sens 
et  non  comme  synonyme  d'  «  issu  »,  exclut  l'application  de 
la  maxime  iiifans  coiicepliis  ('}. 

Doivent  être  considérées  comme  nées  en  France  : 

V  Les  personnes  qui  sont  nées  sur  le  territoire  d'une  colo- 
nie française,  aussi  bien  que  celles  qui  sont  nées  dans  la 
métropole  (-)  ; 

2°  Celles  qui  sont  nées  dans  l'hôtel  d'une  ambassade  ou 
d'une  légation  étrangère  en  France,  mais  non  [)as  celles  qui 
naissent  dans  l'hôtel  d'un  agent  diplomatique  français  à 
l'étranger  :  la  fiction  de  l'exterritorialité,  dont  l'objet  est 
uniquement  d'assurer  l'indépendance  des  représentants  d'une 
nation,  est  ici  dépourvue  de  tout  effet  (^); 

3°  Celles  qui  naissent  sur  un  navire  portant  pavillon  fran- 
çais, lorsqu'il  se  tiouve  dans  nos  eaux  territoriales  ou  en 
pleine  mer,  et  même,  s'il  s'agit  d'un  navire  de  guerre  ou  d'un 
bâtiment  chargé  du  service  postal,  lequel  participe  aux  im- 
munités des  vaisseaux  de  guerre,  lorsqu'il  se  ti-ouve  dans  les 
eaux  territoriales  étrangères.  Sous  ces  divei-ses  conditions,  ces 
navires  sont  en  effet  réputés  constituer  des  portions  détachées 
de  notre  territoire  (^)  ; 

4°  Celles  qui  sont  nées  sur  un  territoire,  français  lors  de 
leur  naissance,  mais  démembi'é  de{)uis  de  la  France.  Il  en  est 
différemment  des  personnes  qui  sont  nées  sur  un  territoire 
étranger,  mais  annexé  k  la  France  depuis  qu'elles  ont  vu  le 
jour  :  le  contraiie  n'a  pu  être  décidé  que  par  ap[)lication  du 


(')  Aubry  et  Rau,  4"  éd.,  I,  §  70,  p.  235,  n.  2;  Demolombe,  I,  n.  164;  Duranton, 
I,  n.  130;  Laurent,  I,  n.  333;  Despagnel,  ii.  174;\Veiss,  I,p.82;  Cogordan.p.  77; 
de  Folleville,  n.  136  et  137;  Fuzier-Hernian,  art.  9,  n.  5.  —  Cf.  Req.  rej.,  15jiiill. 
1840,  S  ,  40.  1.  903,  D.,  40.  1.  283.  —  Coulra  :  Richelot,  1,  n.  69,  note  21. 

("j  Siinéon,  Rapp.  au  Irib.;  Locré,  Lég.,  II,  p.  249:  Weiss,  I,  p.  83.  —  Cpr. 
Paris,  18  nfiars  1868,  S.,  69.  2.  178,  D..  69.  2.  56. 

('}  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  l,  p.  85;  Cogordan,  loc.  cit. 

(')  Despagnet,  loc.  cit.;  \Vci>s,  I,  p.  83;  Cogordan,  loc.  cit.  — Cf.  swp/'a,  p. 424, 
note  3. 
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principe  imaginaire  d'après  lequel  l'annexion  devrait  faire 
considérer  un  territoire  comme  ayant  toujours  appartenu  à  la 
nation  qui  l'a  annexe  en  dernier  lieu  ('). 

363.  Deuxième  condition.  Quelle  que  soit  la  nature  de  leur 
filiation,  légitime  ou  naturelle  (*),  ces  personnes  doivent  être 
issues  d'un  auteur  étranger,  né  à  l'étranger,  car,  s'il  était  né 
en  France,  c'est  l'art.  8-3°  qui  serait  appliqué.  Mais  nos 
dispositions  resteraient  encore  applicables  si  cet  auteur  était 
lui-même  un  ancien  Français,  sauf  aux  personnes  qui  en 
seraient  nées  à  pouvoir  invoquer  par  surcroit  le  bénéfice  de 
l'art.  10.  Cette  circonstance,  loinde  contrarier  leur  application, 
ne  ferait  en  effet  que  la  rendre  plus  favorable  ('). 

364.  Il  importe  peu  au  reste  que  cet  auteur  réside  ou  non 
en  France,  y  soit  ou  non  domicilié,  même  avec  autorisation  du 
gouvernement,  depuis  plus  ou  moins  longtemps.  Il  est  égale- 
ment indifférent  qu'il  exerce  dans  notre  pays,  pour  le  compte 
d'un  Etat  étranger,  des  fonctions  reconnues  par  le  gouverne- 
ment français,  car  la  nationalité  française  est,  par  une  mesure 
de  faveur,  offerte  et  non  pas  imposée  à  ses  enfants  ('*).  C'est 
une  question  toutefois,  on  le  verra,  que  celle  de  savoir  si  la 
règle  de  l'art.  8-4  "  est  applicable  à  ces  derniers. 

365.  Le  sort  des  personnes  qui  réunissent  nos  deux  condi- 
tions variant,  depuis  la  loi  de  1889,  suivant  qu'elles  sont  ou 
non  domiciliées  en  France  lors  de  leur  majorité,  il  y  a  lieu 
maintenant  d'envisager  séparément  chaque  hypothèse. 

Première  hypothèse.  —  Enfatils  non  domiciliés  en  France  lors  de  leur 
majorité  (art.  9). 

366.  On  prend  de  suite  une  idée  des  difi'crences  qui  sépa- 
rent la  législation  du  Code  civil  de  celle  de  1889,  à  la  simple 
lecture  des  textes  de  l'ancien  art.  9  et  du  nouveau,  qu'il  est 
utile   de   reproduire  ici  tous  deux,  pour  les  rapprocher  l'un 

(■')  Despagnet,  Cogordan,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p.  85.  —  Giv.  rej.,  17  fév.  1903, 
D.,  1903.  1.  241,  J.  Clnnet,  1904,  p.  170.  —  Contra  :  Lettre  du  garde  des  sceaux  au 
préfet  de  la  Gironde,  du  17  nov.  1876,  J.  Clunet,  1877,  p.  101.  —  Cpr.  Suiville  et 
Arlhuys,  p.  59,  note  3.  —  Cf.  supra,  p.  424,  noie  2. 

(-)  Aubry  et  Rau,.I,  §  70,  p.  365,  n.  13-18,  et  §  73,  p.  414,  n.  40-44. 

(')  Contra  :  Weiss,  I,  p.  87. 

(♦)  Weiss,  loc.  cit. 
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de  l'autre.  L'art.  9  C.  civ.  était  ainsi  conçu  :  «  Tout  individu 
né  en  Fi-anco  d'un  étranger,  pourra,  dans  l'année  qui  suivra 
l'époque  de  sa  majorité,  réclamer  la  qualité  de  Français, 
pourvu  que,  dans  le  cas  où  il  résiderait  en  France,  il  déclare 
que  son  intention  est  d'y  iîxer  son  domicile,  et  que,  dans  le 
cas  où  il  résiderait  en  pays  étranger,  il  fasse  sa  soumission 
de  fixer  en  France  son  domicile,  et  c[u'il  l'y  établisse  dans 
l'année,  à  compter  de  l'acte  de  soumission.  »  Voici  mainte- 
nant en  quels  termes  statue  le  nouvel  art.  9  (al.  1,  10  et  11), 
modifié  par  la  loi  du  22  juillet  1893  :  «  Tout  individu  né  en 
France  d'un  étranger  et  qui  n'y  est  point  domicilié  à  Vépoque 
de  sa  majorité  pourra,  jusqu'à  rdr/e  de  '■J^  ans  accomplis,  faire 
sa  soumission  de  fixer  en  France  son  do^nicile,  et,  s'il  l'y  éta- 
blit dans  l'année  à  compter  de  l'acte  de  soumission,  réclamer 
la  qualité  de  Français  par  une  déclaration  qui  sera,  à  peine 
de  nullité  ('),  enregistrée  au  ministère  de  la  Justice...  —  S'il 
est  âgé  de  moins  de  ^i  ans  accomplis,  la  déclaration  sera  faite 
en  son  nom  par  son  père  ;  en  cas  de  décès,  par  sa  mère  ^  en  cas 
du  décès  du  père  et  de  la  tnère  ou  de  leur  exclusion  de  la  tu- 
telle, ou  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  141,  14'2  et  143  du 
Code  civil,  par  le  tuteur  autorisé  par  délibération  du  conseil 
de  famille.  —  //  devient  également  Français  si,  ayant  été 
porté  sur  le  tableau  de  recensement,  il  prend  part  aux  opéra- 
tions de  recrutement  sans  opposer  son  extranéité.  » 

36  7.  Des  conditions  spéciales  auxquelles  est  subordonnée  l'ac- 
quisition DE  qualité  de  français.  —  Il  ressort  de  ces  deux  dis- 
positions que  les  conditions  spéciales  auxquelles  l'application 
en  est  subordonnée  sont  relatives,  soit  à  la  capacité  de  l'inté- 
ressé, soit  au  mode  de  manifestation  de  sa  volonté. 

368.  De  la  capacité  requise  en  la  personne  de  l'intéressé.  — '- 
A  quel  âge  l'étranger  est-il  admis  à  se  prévaloir  de  ces  dispo- 
sitions? D'après  l'ancien  art.  9,  il  devait  réclamer  la  qualité 
de  Français  dans  l'année  qui  suivait  l'époque  de  sa  majorité. 
De  là  une  première  difficulté  :  i)ar  quelle  loi  devait  être  détei- 
minée  l'époque  de  cette  majorité,  par  la  loi  française  ou  par 


C)  Ces  mois  oui  élé  ajoutés  par  la  loi  de  1893  à  Part.  9,   tel  qu'il  fui  rédigé  en 
1889. 
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la  loi  étrangère  ?  Celte  question  avait  une  importance  capi- 
tale, le  délai  étant  fatal. 

D'après  les  uns  ('),  il  fallait  uniquement  consulter  la  ici 
française  :  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  opérant, 
d'après  eux,  dans  le  cas  de  l'art.  9  avec  effet  rétroactif,  l'indi- 
vidu appelé  à  bénéficier  de  cette  disposition  était  censé  avoir 
toujours  eu  la  qualité  de  Français.  Ce  système,  admis  par  la 
jurisprudence  (-),  et  qui  faisait  dépendre  la  solution  de  cette 
controverse  de  celle  d'une  autre  question  qui  n'était  pas 
moins  discutée,  avait  le  tort  plus  grave  de  faire  produire  au 
principe  de  la  rétroactivité  des  efiets  qu'il  ne  comporte  pas. 
Avant  qu'une  condition  ne  rétroagisse,  encore  faut-il  quelle 
soit  accomplie  :  or  la  difficulté  était  précisément  de  savoir  si 
elle  l'était  valablement  lorsque  celui  c[ui  prétendait  la  rem- 
plir, capable  d'après  notre  loi,  était  incapable  d'après  sa  loi 
nationale. 

On  pensait  donc,  dans  une  seconde  opinion  ('),  que  la  seule 
majorité  à  considérer  était  celle  fixée  par  la  loi  personnelle  de 
ce  fils  d'étranger,  étranger  lui-même  avant  d'avoir  obéi  aux 
prescriptions  de  l'art.  9.  Cette  décision  nous  paraissait  com- 
mandée, et  par  les  termes  de  la  loi,  «  sa  majorité  »,  et  plus 
encore  par  le  principe  qui  régit  le  statut  personnel.  Sans 
douté  cet  individu,  lorsqu'il  était  déclaré  majeur  avant  21  ans 
par  sa  loi  nationale, se  trouvait,  après  avoir  réclamé  la  qualité 
de  Français,  redevenir  mineur  aux  yeux  de  sa  nouvelle  loi. 
Mais  cette  bizarrerie,  dont  les  changements  de  législation 
dans  un  même  pays  peuvent  offrir  d'ailleurs  des  exemples, 
n'autorisait  pas  à  exiger,  comme  le  proposaient  certains 
auteurs  (^),  qu'il  réunit  les  deux  majorités,  l'une  pour  abdi- 

(')  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,  §  70,  p.  237,  n.  5;  Duranton,  I,  n.  129  ;  Taulier, 
Droit  civil,  I,  p.  103;  Coin-Delisle,  Rev.  cril.,  1864,  XXV,  p.  13. 

H  Civ.  cass.,  20  juin  1888,  S.,  88.  1.  300,  D.,  89.  1.  281,  et  noie. 

(')  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  180,  note  a;  Valette,  Cours,  I,  p.  48;  Demolombe, 
I,  n.  1G5;  Demante,  2e  éd.,  I,  n.  19  bis,  II;  Laurent,  I,  n.  336,  et  Dr.  civ.  inlern. 
III,  n.  110;  Despagnet,  n.  131;  Surville  et  Arthuys,  n.  39-lV;  Rouard  de  Card, 
p.  135,  note  2;  de  Folleville,  n.  154  s.;  Fœli.x,  Hev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  1845,  II, 
p.  339,  note  2  ;  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  8.  —  Trib.  Seine,  1er  déc.  1883,  /.  Clu- 
net,  1884,  p.  395.  —  Paris,  l^i-  déc.  1885,  eod.  lac,  18»^6,  p.  96.  —  Alger,  26  cet.  ' 
1899,  S.,  1903.  2.  11,  D.,  1901.  2.  348,  /.  Clunel,  1900,  p.  793. 

('J  Cogordan,  p.  78;  Weiss,  I,  p.  94. 
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((uci'  Ja  nationalité  étrangère, l'autre  pour  acquérir  la  qualité 
de  Français  :  sans  quoi,  disaient-ils,  «  en  devenant  Français, 
il  serait  redevenu  mineur,  c'est-à-dire  rétroactivement  inca- 
pable, au  regard  de  la  loi  française,  de  changer  de  nationa- 
lité ».  D'en  changer  dans  l'avenir,  oui,  mais  non  pas  dans  le 
passé,  puisque  ce  changement  s'était  opéré  en  état  de  capa- 
cité :  comment  la  rétroactivité  aurait  elle  pu  avoir  cet  étrange 
effet  de  détruire  justement  ce  qui  lui  avait  donné  naissance, 
la  dénationalisation? 

369.  Au  surplus  cette  coniroverse  ne  présente  plus  qu'un 
intérêt  rétrospectif.  Le  nouvel  art.  9,  sacrifiant  les  principes 
au  désir  de  fixer  un  délai  invariable,  quelle  que  soit  la  natio- 
nalité de  l'étranger  qui  se  prévaut  du  bienfait  de  la  loi,  règle 
sa  majorité  d'après  la  loi  française  :  ce  n'est  en  effet  que 
jusqu'à  l'âge  de  22  ans  accomplis  que  cet  étranger  peut  lui- 
même  faire  la  soumission  dont  nous  aurons  à  parler,  et  que 
jusqu'à  21  que  ses  représentants  peuvent  agir  en  son  nom  ('). 

370.  De  l'esprit  de  la  loi  et  des  principes  généraux  sur  la 
capacité  de  la  femme  mariée,  il  résulte  que,  quoique  ma- 
jeure, elle  ne  peut  être  admise,  tant  qu'elle  n'est  pas  séparée 
de  corps,  à  faire  la  déclaration  de  l'art.  9  sans  l'autorisation 
de  son  mari  (-). 

371.  L'ancien  art.  9  n'admettait  que  les  majeurs  à  se  pré- 
valoir du  bienfait  de  la  loi(^).  Le  changement  de  nationalité 
avait  paru,  à  raison  de  sa  gravité,  ne  pouvoir  être  que  l'œu- 
vre de  la  volonté  personnelle  de  l'intéressé,  maître  de  ses 
droits.  Les  fils  d'étrangers  appelés  plus  tard  à  être  nos  natio- 
naux se  trouvaient  ainsi  frustrés  des  différents  avantages 
(entrée  dans  les  écoles  du  gouvernement,  engagements  dans 
l'armée)  offerts  aux  Français  avant  ([u'ils  n'aient  dépassé  une 
certaine  limite  d'âge,  lorsqu'elle  n'excédait  pas  21  ans. 

Des  lois  postérieures  étaient  venues  atténuer,  mais  non 
effacer,  cette  inégalité  entre  les  Français  d'origine  et  ceux  qui 
étaient  admis  à  devenir  Français  par  le  bienfait  de  la  loi.  La 

(')  Cf.  Hue,  I,  n.  259;  Weiss,  I,  p.  ?5;  Surville  et  Arlhuys,  n.  39-IV;  Rouard 
de  Gard,  p.  147. 

(')  Campislron,  n.  93. 

(')Req.  rej.,  31  déc.  1860,  S.,  61.  1.  227,  D.,  61.  1.209. 
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loi  du  M 6  décembre  1874  (art.  2)  autorisa  le  mineur  né  en 
France  d'un  étranger  qui  lui-même  y  était  né  à  s'engager 
dans  les  armées  de  terre  ou  de  mer,  à  contracter  l'engage- 
ment conditionnel  et  à  entrer  dans  les  écoles  du  gouverne- 
ment, à  la  condition  de  déclarer,  avec  le  consentement  de  ses 
représentants  légaux,  qu'il  renonçait  à  exciper  ultérieurement 
de  son  extranéité.  Le  bénéfice  de  cette  dispositior^  fut  étendu 
par  la  loi  du  14  février  1882  aux  enfants  de  l'étranger  natura- 
lisé, mineurs  lors  de  sa  naturalisation,  et  aux  enfants  mineurs 
de  l'ancien  Français  qui  se  faisait  réintégrer  dans  sa  qualité 
€n  vertu  de  l'art.  18.  Il  le  fut  encore  par  la  loi  du  28  juin  1883 
à  l'enfant  mineur  né  en  France  d'une  étrangère  qui  recou- 
vrait, en  vertu  de  l'art.  19,  la  nationalité  française  qu'elle  avait 
perdue  par  le  fait  de  son  mariage,  et  enfin  ri  ce  même  mineur, 
lorsqu'il  était  devenu  orphelin  de  père  et  de  mère,  avant  que 
cette  dernière  n'eût  été  réintégrée  dans  la  qualité  de  Française. 
Malgré  toutes  ces  atténuations,  le  principe  de  l'ancien  art.  9 
subsistait  :  l'étranger  mineur  n'était  admis  à  devenir  Français 
que  dans  des  cas  exceptionnels  et  en  vue  de  la  satisfaction 
d'intérêts  définis. 

372.  Le  législateur  de  1889  est  allé  plus  loin  dans  cette 
voie.  Jugeant  qu'a[)rès  tout  l'enfant  pourrait  toujours,  s'il  le 
trouvait  bon,  revenir  à  sa  patrie  d'origine,  il  a  permis  à  ses 
représentants  légaux  de  faire  en  son  nom  les  déclarations 
prescrites  par  l'art.  9,  quel  que  fût  l'âge  du  mineur,  et  quel 
que  fût  le  motif  de  cette  dénationalisation.  Mais,  contraire- 
ment aux  principes  qu'avaient  respectés  les  lois  de  1874, 
de  1882  et  de  1883,  il  s'est  contenté  d'une  manifestation  de 
volonté  émanée  de  ces  représentants,  alors  qu'elle  eût  dû 
émaner  de  l'enfant  lui-même,  muni  d'une  autorisation  sem- 
blable à  celle  dont  il  doit  être  pourvu  pour  tous  les  actes  qui 
exigent,  par  nature,  une  manifestation  de  la  volonté  pei  son- 
nelle  de  l'intéressé  (').  Et,  d'autre  part,  le  législateur  a  apporté 
une  injustifiable  dérogation  aux  règles  du  statut  personnel, 
en  déterminant  les  représentants  appelés  à  agir  pour  le 
compte  du  mineur,  non  d'après  la  loi  étrangère,  qui  gouverne 

')  Despagoel,  n.  131-2o;  Campislron,  n.  90el  'Jl  ;  Rouard  de  Gard,  p.  177. 
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les  rapports  de  famille  de  celui-ci,  mais  d'après  la  seule  loi 
française,  eu  sorte  que  le  cliaugement  de  nationalité  pourra 
être  comme  non  avenu  au  regard  de  la  loi  nationale  de  ce 
mineur,  qui  aura  dès  lors  deux  nationalités  ('). 

373.  Quoiqu'il  en  soit,  la  déclaration  prévue  par  l'art.  9 
doit  être  faite  (-),  au  nom  du  mineur,  par  son  père;  en  cas  de 
décès  de  celui-ci  par  sa  mère;  et  enfin  par  le  tuteur,  autorisé 
du  conseil  de  famille,  dans  le  cas  où  le  mineur  est  enfant 
naturel,  si  du  moins  on  admet  que  ses  auteurs  n'ont  pas  même 
sous  ce  rapport  la  plénitude  de  la  puissance  paternelle  (^), 
dans  le  cas  de  décès  des  père  et  mère  ou  de  leur  exclusion  ou 
destitution  de  la  tutelle,  et  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  141, 
14-2  et  143  du  code  civil  {'). 

Il  nous  paraît  que  le  droit  de  faire  cette  déclaration  devrait 
être  aussi  retiré  aux  père  et  mère  déchus  de  la  puissance 
paternelle  par  application  des  art.  334  et  33o  du  code  pénal 
ou  de  la  loi  du  24  juillet  1889,  pour  être  attribué  aux  per- 
sonnes que  cette  loi  (art.  14)  appelle  à  exercer  les  droits  des 
parents  «  quant  au  consentement  au  mariage,  à  l'adoption, 
à  la  tutelle  officieuse  et  à  l'émancipation  ».  Gomment  admet- 
tre que,  malgré  leur  indignité,  ces  |)arents  fussent  encore 
maîtres  de  disposer  de  la  nationalité  de  leur  enfant  f'^)? 

374.  Ces  l'ègles  sont  applicables  au  mineur,  émancipé  lui- 
même,  sauf,  selon  nous,  en  un  point  :  à  défaut  de  ses  père  et 
mère,  la  déclaration  sera  faite  par  lui-même,  avec  l'autorisa- 
tion,  semble-t-il,  du  conseil  de  famille  (^j. 

3  75.   De  la  MANIFESTATION  DE   VOLONTÉ  DE  l'iNTÉRESSÉ.   —    L'aC- 


{')  Despag'iiet,  loc.  cil.:  Surville  el  Arlliuys,  loc.  cit.;  Le  Sueur  el  Dreyfus, 
p.  116;  Vincent,  n.  106;  Audinel,  ./.  Clnnet,  1889,  p.  205.  —  Cpr.  cep.  Gampis- 
tron,  n.  89. 

(-)  Cf.  Cire,  minist.  du  28  août  1893,  modèle  n»  2. 

(')  Lettre  du  garde  des  sceaux,  26  avril  1899,  J.  Ciuiiet,  1900,  p.  217.  —  Cpr. 
Caen,  14  déc.  1896,  S.,  97.  2.  37,  I).,  98.  2.  .355.  —  Req.  rej.,  16  nov.  1898,  S.,  99. 
1.  24,  D.,  99.  1.  218. 

(♦)  Hue,  I,  n.  260;  Despagnet,  n  131-2";  Weiss,  p.  89  s,  et  123  s.;  Cogor- 
dan,  p.  99.  —Cf.  Aubry  et  Uau,  loc.  cil.,  p.  415,  n.  48-50;  Rouard  de  Gard, 
p.  176. 

(*)  Despagnet,  loc.  cil.;  Weiss,  I,  p.  127;  Campistron,  n.  87. 

(*)  Despagnet,  loc.  cil.;  Campistron,  n.  93.  —  Conlra:  Rouard  de  Card,  p.  177. 
—  Cpr.  Surville  et  .\rtliuys,  n.  39-IV. 
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quisition  de  la  qualité  de  Fiançais  résulte,  dans  le  cas  qui  nous 
occupe,  d'une  manifestation  de  volonté  qui  peut  être,  soit 
expresse,  soit  tacite. 

3  76.  \°  Manifestation  expresse  de  volonté.  —  L'acquisition 
de  la  qualité  de  Français  s'opère,  d'après  le  N.  art.  9,  aux 
trois  conditions  suivantes  :  1"  une  soumission  par  l'étranger 
de  fixer  son  domicile  en  France;  2°  l'établissement  de  ce 
domicile  dans  l'année  de  la  soumission;  3°  la  déclaration  de 
la  volonté  de  devenir  Français.  De  ces  trois  ccmditions,  qui 
vont  être  reprises  successivement,  les  deux  premières  étaient 
seules  exigées  par  l'art.  9  du  code  civil, 

377.  Première  condition.  L'étranger  doit  prendre  l'enga- 
gement explicite  (')  de  fixer  son  domicile  en  France. 

Antérieurement  à  la  loi  de  1889,  cet  acte  de  soumission 
devait  être  reçu,  d'après  l'opinion  générale  (-),  soit  par  nos 
agents  diplomatiques  et  consulaires  à  l'étranger,  soit  par  les 
officiers  municipaux  de  la  localité  où  l'étranger  se  proposait 
de  s'établir  ou  de  celle  où  il  était  né.  Or,  reçu  dans  les  mai- 
ries, l'acte  était  exposé  à  de  trop  nombreuses  chances  de 
perte;  en  outre,  connu  du  seul  intéressé,  celui-ci  pouvait  à 
son  gré,  et  suivant  son  intérêt,  le  produire  ou  le  tenir  caché. 
Aussi  les  circulaires  ministérielles  du  24  mars  1887  et  du 
20  octobre  1888  (^)  avaient-elles  prescrit  déjà,  l'une  la  tenue 
dans  chaque  mairie  d'un  registre  destiné  spécialement  à  rece- 
voir les  déclarations  ayant  pour  objet  de  réclamer  ou  de 
décliner  la  nationalité  française,  et  l'autre  l'envoi  de  copies 
de  ces  déclarations  à  la  chancellerie,  où  elles  devaient  être 
classées  par  ordre  alphabétique. 

378.  La  loi  du  26  juin  1889  et  le  décret  du  13  août  suivant, 
rendu  en  exécution  de  la  loi,  ont  enlevé  toute  compétence 
aux  officiers  municipaux.  L'acte  de  soumission  est  désormais 
reçu  exclusivement  par  nos  agents  diplomatiques  et  consu- 
laires à  l'étranger,  et  dressé  dans  les  formes  prescrites  par 

(')  Weiss,  I,  p.  102,  note  2;  de  Folleville,  n.  1032.  —  Civ.  rej.,  8  juill.  1846,  D., 
46.  1.  263.  -  Douai,  17  janv.  1848,  S.,  48.  2.  433,  D.,  48.  2.  16i. 

(2j  Aubry  et  Raii,  4»  éd.,  I,  §  70,  p.  237,  n,  6;  Demolombe,  I,  n.  162;  de  Folle- 
ville,  n.  131  ;  Rouard  de  Gard,  p.  136;  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  10  et  11. 

(')  Rev.  gén.  d'adminisl.,  1888,  III,  p.  380. 
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la  circulaire  ministérielle  du  1"  mars  1890  ('),  en  double 
exemplaire,  dont  l'un  est  remis  à  l'intéressé  et  l'autre  trans- 
mis au  ministre  de  la  justice  (art.  9  du  décret). 

Ces  agents  sont  encore  seuls  compétents,  selon  nous  {^),  à 
l'exclusion  du  juge  de  paix,  qui  ne  peut  recevoir  que  la  décla- 
ration de  changement  de  nationalité,  môme  dans  le  cas  où  le 
réclamant,  non  domicilié  en  France  lors  de  sa  majorité,  serait 
venu  s'y  établir,  depuis  qu'il  est  majeur,  sans  avoir  fait  sa 
soumission  à  l'étranger.  H  devrait  alors  la  faire  effectuer 
devant  ces  agenis  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et 
authentique,  ainsi  que  la  circulaire  ministérielle  précitée  lui 
en  donne  le  droit. 

379.  Cette  soumission,  Tétranger  majeur  doit  la  faire  avant 
l'expiration  de  sa  vingt-deuxième  année. 

Mais  est-elle  pareillement  exigée  des  représentants  du 
mineur  qui  exercent  par  anticipation  son  droit  d'option?  On 
peut  très  bien  en  douter,  car  le  texte  n'impose  rien  de  sem- 
blable. En  faveur  de  l'affirmative,  on  observe  que,  dans  le 
système  de  la  loi,  la  soumission  préalable  au  transfert  du 
domicile  constitue  une  première  manifestation  de  la  volonté 
de  l'étranger  de  rompre  avec  sa  patrie  d'origine.  Il  est  vrai 
que  le  mineur  n'a  pas  de  domicile  propre  et  qu'il  est  de 
droit,  du  moins  d'après  la  loi  française,  domicilié  chez  son 
représentant  légal.  INlais  cela  n'est  exact,  d'abord,  que  du 
mineur  non  émancipé,  et  ensuite,  même  pour  celui-ci,  ne 
prouve  qu'une  chose  :  c'est  que  son  domicile  ne  sera  transféré 
dans  notre  pays  que  tout  autant  que  celui  de  son  repré- 
sentant le  sera  lui-môme.  Le  mineur  trouvera  ainsi  dans  ces 
exigences  une  garantie  de  plus  contre  une  dénationalisation 
inconsidérée  (''). 

Mais,  en  faveur  de  la  négative,  on  fait  valoir  qu'il  y  a  d'au- 
tant moins  lieu  d'ajouter  ici  aux  prescriptions  formelles  de  la 


(')  Cf.  le  modèle  de  l'acte  de  soumission  joinl  à  la  circulaire  i Rev.  pral.  de  clr. 
inlern.  privé,  1890-1891,  3,  p.  6). 

(«)  Crim.  cass.,  22  juill.  1899,  J.  Clnnel,  1899,  p.  1020.  —  Conlra  :  Weiss,  I, 
p.  102,  noie  1  ;  Despagnel,  n.  ISl-l";  Surville  et  Arthuys,  p.  64,  note  1.  —  Gpr. 
Montpellier,  Il  janv.  1900,  J.  Cltinel,  1900,  p.  79(;. 

(')  Weiss,  I,  p.  129;  Campistron,  n.  88;  Rouard  de  Card,  p.  177  et  178. 
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loi  que,  on  va  le  voir,  cette  exigence  est,  même  pour  les 
majeurs,  très  peu  justifiée,  puisqu'elle  est  dépourvue  de  sanc- 
tion, et  que,  si  elle  a  pour  résultat  de  prolonger  le  délai 
de  l'option,  cet  avantage  est  nul  ici,  puisque  précisément  il 
est  désirable  d'assurer  de  suite  au  mineur  la  nationalité  fran- 
çaise ('). 

380.  En  aucun  cas,  en  effet,  d'après  l'opinion  générale, 
le  défaut  d'acte  de  soumission  ne  rendrait  la  demande  de 
l'étranger  non  recevable,  s'il  avait  effectivement  établi  son 
domicile  en  France  dans  le  délai  légal  (-). 

381 .  Deuxième  condition.  L'étranger  doit  établir  son  domi- 
cile en  France  dans  l'année  qui  suit  l'acte  de  soumission. 

Si  donc  on  suppose  qu'il  n'ait  fait  celle-ci  qu'à  la  fin  de  sa 
vingt-deuxième  année,  il  aura  jusqu'à  la  fin  de  la  vingt-troi- 
sième pour  opérer  le  transfert  de  son  domicile  et  faire  sa 
déclaration.  La  nouvelle  rédaction  de  l'art.  9  a  ainsi  rendu 
possible  la  prolongation  d'un  délai  qui,  d'après  l'ancienne, 
n'était  jamais  que  d'un  an,  puisque  la  réclamation  de  la  qua- 
lité de  Français,  qui  précédait  alors  le  transfert  du  domicile, 
devait  être  faite  dans  l'année  de  la  majorité.  La  dénationalisa- 
tion peut  donc  aujourd'hui  survenir  plus  tard  qu'autrefois  (^). 

382.  Troisième  condition.  Lorsque  les  deux  premières 
conditions  sont  remplies,  l'étranger  doit  réclamer  la  qualité 
de  Français  par  une  déclaration  distincte  de  l'acte  de  sou- 
mission, et  que  n'exigeait  pas  comme  telle  l'art.  9  du  code 
civil.  La  réclamation  résultait  alors  implicitement  de  la  sou- 
mission, suivie   du  transfert  du    domicile  (*),  tandis  qu'elle 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  415,  n.  46;  Despagnel,  n.  131;  Vincenl,  n.  107; 
Audinet,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  41. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  410,  n.  26;  Campistron,  n.  82.  —  Cpr.  Surville  et 
Arthuys,  p.  64,  note  2  in  fine.  —  Aussi  ne  voit-on  pas  bien  pourquoi  cet  acte  a  été 
exigé  :  Rouard  de  Gard,  p.  150. 

(3)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  411,  n.  27;  Despagnet,  n.  131-1»;  Weiss,  I,  p.  103; 
Cogordan,  p.  82;  Campistron,  n.  80;  Rouard  de  Gard,  p.  149  et  150.  —  Contra  : 
Vincent,  n.  100.  —  Gf.  Hue,  1,  n.  259.  —  Trib.  Lille,  11  juill.  1890,  Rev.praf.  de 
Dr.  intern.  privé,  1890-1891.  1.  37. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4"  éd.,  I,  §  70,  p.  237  et  238.  —  Mais  il  fallait  une  soumission 
formelle,  qui  ne  pouvait  être  suppléée  par  un  acte  équivalent,  tel  que  rinscriplion 
sur  la  liste  électorale  ou  la  participation  effective  aux  opérations  électorales.  Gpr. 
civ.  rej.,  14  juin  1900,  S.,  190k.  1.  94,  D.,  1901.  1.  387,  J.  Clunet,  1902,  p.  122. 
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constitue  aujourd'hui    le  dornici'  acte   et  le  principal  de  la 
dénationalisation. 

383.  Cette  déclaration,  dont  les  formes  ont  été  déterminées 
par  le  décret  du  13  août  1889  (art.  6,  8'  al.)  ('),  doit  évidem- 
ment, malgré  le  silence  de  la  loi,  être  efifectuée  dans  le  même 
délai  que  le  transfert  de  domicile  (-). 

Elle  peut  émaner,  soit  de  l'étranger  lui-même,  assisté  de 
deux  témoins  qui  certifient  son  identité,  soit  de  son  fondé  de 
procuration  spéciale  et  authentique. 

Elle  est  reçue,  aux  termes  du  même  décret,  par  le  juge  de 
paix  de  la  résidence  ou  bien  plutôt  du  domicile  de  l'étranger, 
et  dressée  en  double  exemplaire,  dont  l'un  est  déposé  aux 
archives  du  ministère  de  la  justice,  où  la  déclaration  est  en- 
registrée, et  l'autre  renvoyé  à  l'intéressé  avec  mention  de 
l'enregistrement,  pour  lui  tenir  lieu  de  preuve  de  sa  dénatio- 
nalisation (^). 

Antérieurement  au  décret,  c'est-à-dire  dans  l'intervalle  du 
26  juin  1889,  date  de  la  loi,  qui  était  restée  muette  à  cet 
égard,  au  13  aoùtde  la  même  année,  elle  a  pu  être  reçue  par 
les  officiers  municipaux,  jusqu'alors  compétents  pour  rece- 
voir l'acte  de  soumission  ('*). 

384.  L'enregistrement  avait  été  prescrit  par  la  loi  de  1889 
})our  centraliser  les  déclarations  à  la  chancellerie  et  en  assu- 
rer la  preuve.  Mais  il  ne  l'avait  pas  été  expressément  à  peine 
de  nullité,  et  les  tribunaux  ne  crurent  pas  pouvoir  ajouter 
cette  sanction  aux  prescriptions  légales  (^).  On  se  demanda, 
d'autre  part,  s'il  dépendait  du  gouvçrnement  de  refuser  l'en- 
registrement de  la  déclaration,  soit  à  raison  de  son  irrégula- 
rité, soit  à  raison  de  l'indignité  de  son  auteur.  Mais,  quelque 
désir  qu'elle  éprouvât  de  repousser  une  déclaration  qui 
n'était  pas  conforme  à  la  loi  ou   qui  émanait  d'un  individu 

(';  Cire.  min.  du  28  aoùl  1893,  modèle  n"  1. 

(')  Despagnet,  n.  1.31-lo;  Weiss,  I,  p.  Ii2:  Surville  et  Arlhuys,  n.  39-11;  Cam- 
pistron,  n.  81.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  33. 

(')  Hue,  I,  n.  261  ;  Despagnel,  loc.  cit.;  Cogordan,  p.  82;  CampisLron,  n.  83; 
Rouard  de  Gard,  p.  151  et  152. 

(')  Cf.  Douai,  3  juili.  1889,  S.,  90.  2.  229,  D.,  91.  2.  11. 

(5)  Rouard  de  Card,  p.  153.  —  Trib.  Lille,  3  avril  1890,  Rev.  pral.  dr.  inlern.pr., 
1890-91.  1.  39.  —  Contra  :  Weiss,  p.  112,  note  2. 
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indigne,  la  jurisprudence  ne  se  crut  pas,  et  à  juste  titre, 
autorisée  à  reconnaître  au  gouvernement  des  pouvoirs  qui  ne 
lui  avaient  pas  été  formellement  conférés.  En  exigeant  que  la 
déclaration  fût  enregistrée,  l'art.  9  ne  le  faisait  évidemment 
pas  juge  de  sa  validité.  Encore  moins  lui  accordait-il  la  fa- 
culté de  priver  du  bienfait  de  la  loi  par  un  simpje  refus  d'en- 
registrement, si  motivé  qu'il  fût,  celui  qui  s'en  réclamait  ('). 
385.  Si  fondée  que  fût  cette  interprétation,  elle  laissait  le 
gouvernement  désarmé  en  face  d'une  déclaration  irrégulière, 
et  dont  la  valeur  ne  pouvait  qu'être  ultérieurement  débattue 
devant  les  tribunaux,  ou  émanant  d'un  étranger  qu'il  y  avait 
lieu,  à  raison  de  son  immoralité,  d'empêcher  de  se  rattacher 
à  la  France.  Ce  sont  ces  lacunes  qui  ont  été  comblées  par  la  loi 
du  22  juillet  1893.  Elle  a  modifié  d'abord  l'art.  9,  al.  1,  en  exi- 
geant que  la  déclaration  fût  enregistrée  à  peine  de  nullité,  et 
elle  a  ajouté  ensuite  à  cette  disposition  les  alinéas  suivants  : 
«  L'enregistrement  sera  refusé  s'il  résulte  des  pièces  produites 
que  le  déclarant  n'est  pas  dans  les  conditions  requises  par 
la  loi,  sauf  à  lui  à  se  pourvoir  devant  les  tribunaux  civils, 
dans  la  forme  prescrite  par  les  art  855  et  suivants  du  code  de 
procédure  civile.  —  La  notification  motivée  du  refus  devra 
être  faite  au  réclamant  dans  le  délai  de  deux  mois  à  partir  de 
sa  déclaration.  — L'enregistrement  pourra  en  outre  être  refusé, 
pour  cause  d'indignité,  au  déclarant  qui  réunirait  toutes  les 
conditions  légales  ;  mais,  dans  ce  cas,  il  devra  être  statué,  le 
réclamant  dûment  avisé,  par  décret  rendu  sur  l'avis  conforme 
du  conseil  d'Etat,  dans  le  délai  de  trois  mois  à  partir  de  la 
déclaration,  ou,  s'il  g  a  eu  contestation,  du  jour  oii  le  juge- 
ment qui  a  admis  la  déclaration  est  devenu  définitif.  —  Le 
déclarai} t  aura  la  faculté  de  produire  devant  le  conseil  d'Etat 
des  pièces  et  des  mémoires.  —  .1  défaut  des  notifications  ci- 
dessus  visées  dans  les  délais  sus-indiqués,  et  à  leur  expiration, 
le  ministre  de  la  justice  remettra  au  déclarant,  sur  sa  de- 
mande, une  copie  de  sa  déclaration,  revêtue  de  la  mention  de 
l'enregistrement.  —  La  déclaration  produira  ses  effets  du  jour 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  412,  n.  32;  Rouard  de  Gard,  p.  153.  —  Civ.  rej., 
26  oct.  1891,  S.,  91.  1.  537  et  noie,  D.,  92.  1.  41  et  note  de  M.  de  Boeck.  —  Gpr. 
Surville  et  Arlhuvs,  n.  39-III. 
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OÙ  elle  aura  été  faite,  sauf  iafinidadon  çiti  pourra  résulter 
(lu  refus  tVetiregislreinenl .  —  Les  règles  relatives  à  l'enregis- 
trement prescrites  ])ar  les  ftaragrapJies  2  et  3  du  présent  article 
sont  applicables  aux  déclarations  faites  en  vue  de  décliner  la 
nationalité  française,  conformément  à  l'art.  8,  ^  3  et  4,  et 
at(x  articles,  i'2  et  18.  —  Les  déclarations  faites,  soit  pour 
réclamer,  soit  pour  décliner  la  qualité  de  Français,  doivent, 
a/)rès  enregistrement,  rire  insérées  au  BulleJin  des  Lois. 
Néanmoins  l'omission  de  cette  formalité  ne  pourra  pas  préju- 
dicier  aux  droits  des  déclarants.  » 

Ainsi  le  gouvernement  est  armé  dun  droit  de  contrôle 
quant  à  la  régularité  de  la  déclaration,  et  d'un  certain  droit 
de  veto  quant  à  l'acquisition  de  la  nationalité  française  ('). 

386.  L'enregistrement  de  la  déclaration  peut  d'abord  être 
refusé  lorsque  son  auteur  ne  remplit  pas  les  conditions 
légales,  de  fond  ou  de  forme  (-).  En  ce  cas  ce  refus  motivé 
doit  être,  dans  les  deux  mois  à  partir  de  la  déclaration,  noti- 
fié au  réclamant,  qui  peut  se  pourvoir  devant  les  tribunaux 
civils  (^j,  dans  la  forme  prescrite  par  les  art.  855  et  s.  du 
code  de  procédure  civile,  quelle  que  soit  la  condition,  même 
de  pure  forme  (•),  dont  l'absence  a  motivé  le  refus  d'enregis- 
trement, pour  faire  juger  que  sa  déclaration  est  recevable. 
S'il  ne  se  pourvoit  pas  ou  s'il  succombe,  sa  déclaration,  qui 
avait  provisoirement  produit  son  effet,  est  rétroactivement  non 
avenue  (').  Elle  doit  être  enregistrée,  au  contraire,  s'il  obtient 
gain  de  cause  ou  si  le  refus  ne  lui  a  pas  été  notifié  dans  les 
délais  légaux. 

387.  L'enregistrement  peut  être  refusé,  en  second  lieu, 
lorsque  l'auteur  de  la  déclaration,  quoique  réunissant  toutes 


IM  Cf.  Hubert,  J.  Clunet,  1899,  p.  75  s. 

(')  Ainsi  jugé  pour  le  cas  où  la  déclarallon  aurait  été  faite  sur  papier  libre, 
quand  même  le  déclarant  aurait  obtenu  l'assislance  judiciaire,  Tassislance  judi- 
ciaire ne  pouvant  être  accordée  en  pareille  matière,  même  depuis  la  loi  du  iOjuil. 
1901.  Aix,  n  juillet  11*02,  S.,  1904.  2.  212,  D.,  1^03.  2.  503,  /.  Clunet,  1903, 
p.  174.  —  Contra  :  Naquet,  S.,  1904.  1.  513. 

(')  Civ.  cass.,  4  août  1903,  S.,  1904.  1.  51.3,  note  de  M.  Naquet,  J.  Clunet,  190i, 
p.  398. 

(')  Civ.  cass.,  4  août  1903,  précité.  —  Contra  :  Aix,  17  juill.  1902,  précité. 

('^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  70,  p.  371,  n.  33  et  .34. 
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les  conditions  légales,  est  considéré  comme  indigne  d'accéder 
cl  la  nationalité  française,  ^  raison  de  son  passé  ou  de  ses 
intentions  actuelles.  Le  refus,  par  une  légitime  exigence  qui 
prévient  toute  décision  arbitraire,  doit  être  en  ce  cas  prononcé 
par  un  décret  rendu  sur  l'avis  conforme  du  conseil  d'Etat, 
auquel  le  réclamant,  dûment  avisé,  peut  présenter,  quoique 
la  matière  ne  soit  pas  contentieuse,  des  pièces  et  mémoires 
justificatifs  (^).  Mais  tout  recours  lui  est  fermé  contre  cette 
décision,  qui  doit  intervenir  dans  les  trois  mois  à  compter  du 
jour  de  la  déclaration,  ou,  si  la  régularité  en  a  été  contestée, 
du  jour  où  celle-ci  a  été  reconnue  par  un  jugement  absolu- 
ment définitif.  La  déclaration  devrait,  au  contraire,  être 
nécessairement  enregistrée  si  la  décision  n'avait  pas  été  prise 
dans  le  délai  légal,  comme  aussi,  semble-t-il,  si  le  réclamant 
n'avait  pas  été  mis  en  mesure  de  se  justifier  devant  le  conseil 
d'Etat  (2). 

Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'elle  dût  lètre  également  dans 
le  cas  où  le  décret  emportant  refus  d'enregistrement  n'aurait 
pas  été  notifié  dans  le  délai  légal  au  réclamant  (').  Cette 
notification  n'est  pas  en  effet  exigée  par  le  texte  de  la  loi,  et 
on  comprend,  du  reste,  qu'elle  ne  l'ait  pas  été  à  peine  de  nul- 
lité de  la  décision,  puisque,  d'une  part,  l'intéressé  a  été  pré- 
venu de  la  menace  dirigée  contre  lui,  et  que,  d'autre  part, 
lorsqu'elle  s'est  réalisée,  il  n'est  plus  en  son  moyen  d'en 
éviter  les  effets,  tandis  qu'il  lui  est  loisible  de  contester 
devant  les  juges  l'irrégularité  prétendue  de  sa  déclaration. 

388.  Si  le  gouvernement  est  admis  à  s'opposer,  dans  les 
conditions  qui  viennent  d'être  spécifiées,  à  l'acquisition  de  la 
nationalité  française,  ce  n'est  pourtant  pas  de  sa  volonté  que 
cette  acquisition  dérive  :  elle  continue  à  s'opérer  en  vertu  du 
bienfait  de  la  loi('*).  La  force  de  celui  ci  est,  sans  doute,  moins 
grande  qu'elle  ne  l'était  autrefois,  puisqu'elle  peut  être  paraly- 
sée dans  une  certaine  mesure;  mais  d'abord  le  gouvernement 
ne  peut  y  faire  obstacle  que  dans  des  cas  après  tout  excep- 

(V  Cf.  sur  celte  inlervenlion  du  Conseil  d'Ktat,  Dcspagnet,  n.  135-11. 

('^)  Campislron,  n.  84. 

(')  Conira  :  Rouard  de  Card,  p.  157. 

['')  Conira  :  Despagnet,  n.  130  et  135-11. 
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tionnels,  c'est-à-diro  à  raison  de  rindignité  du  réclamant, 
et  ensuite  c'est  encore  elle  qui  s'exerce  lorsque  rien  de  plus  ne 
la  limite.  Dans  notre  hypothèse,  l'accession  à  la  nationalité 
française  n'est  plus  nécessaire  comme  jadis;  mais  elle  conti- 
nue à  se  produire  en  vertu  de  la  loi,  et  non  de  la  volonté  du 
gouvernement,  à  la  dillerence  de  la  naturalisation,  lorsqu'elle 
se  réalise.  De  ce  caractère  le  législateur  a  déduit  lui-même 
une  conséquence,  en  décidant  que  la  nationalité  est  acquise, 
lorsqu'elle  1  est  définitivement,  du  jour  même  de  la  déclara- 
tion, et  non  point  seulement  du  jour  de  son  enregistrement 
ou  moins  encore  du  jour  où  le  gouvernement  ne  peut  plus 
en  empêcher  l'effet.  A  défaut  de  la  copie  qui  doit  revenir  au 
réclamant  de  la  chancellerie,  avec  mention  de  l'enregistre- 
ment, le  récépissé  que  lui  délivre  le  juge  do  [)aix,  lorsqu'il 
reçoit  la  déclaration,  établira  la  date  à  laquelle  elle  a  été  faite. 

389.  La  loi  veut  enfin,  pour  assurer  la  publicité  de  la 
déclaration  el  de  la  nationalisation  qui  la  suit,  qu'elle  soit 
insérée,  après  son  enregistrement,  au  Bulletin  des  lois,  sans 
cependant  que  cette  insertion,  qui  doit  être  faite  par  le  gou- 
vernement, soit  prescrite  à  [)eine  de  nullité  et  que  l'omission 
de  cette  formalité  puisse  préjudicier  à  l'inléiessé  qui  n'en 
peut  mais. 

390.  Au  surplus  ou  doit  observer  qu'ici,  comme  dans  tous 
les  autres  cas  de  bienfait  de  la  loi,  l'acquisition  de  la  nationa- 
lité peut  être  contestée  par  les  tiers  devant  les  juges  compé- 
tents, lors  même  que  l'enregistrement  aurait  été  accordé  sans 
difficulté  par  le  gouvernement,  ou  qu'il  aurait  été,  sur  le  refus 
de  celui-ci,  ordonné  par  la  justice  ('). 

391.  2"  Mani/'estalion  lacilc  de  volonlé.  —  Sous  l'empire 
de  la  législation  du  code  civil,  une  manifestation  tacite  de 
volonté,  de  quehjue  acte  qu'on  put  l'induire,  restait  aljsolu- 
ment  inopérante.  En  dehors  de  la  soumission  foi'inelle  exigée 
par  l'art.  1),  aucun  fait  ne  pouvait  conférer  la  nationalité 
française  à  l'individu  qui  se  trouvait  dans  les  conditions  qu'il 
prévoyait  (-),  pas   même   celui  d'avoir  servi  dans  l'armée  ou 

(')  Ciimpislrun,  n.  8fi. 

(*)  Cpr.  supra,  p.  i43,  noie  4. 
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d'avoir,  étant  porté  sur  les  taJsleaux  du  recensement,  parti- 
cipé aux  opérations  du  recrutement  sans  exciper  de  son 
extranéité  ('). 

Prenant  en  considération  des  marques  aussi  puissantes 
d'attachement  données  à  la  France,  la  loi  des  22-25  mars 
1849  ('-)  vint  permettre  à  l'étranger  qui  aurait  laissé  passer  le 
délai  de  l'art.  9,  sans  se  conformer  à  ses  prescriptions,  de  le 
faire  à  tout  âge,  s'il  remplissait  l'une  de  ces  deux  conditions  : 
1"  servir  ou  avoir  servi  dans  l'armée  de  terre  ou  de  mer; 
2°  avoir  satisfait  à  la  loi  du  recrutement  sans  exciper  de  son 
extranéité  {^).  L'administration  essaya  même  de  profiter  des 
dispositions  de  la  loi  nouvelle  pour  donner  aux  intéressés  qui 
n'en  remplissaient  pas  véritablement  les  conditions,  le  moyen 
de  réparer  les  conséquences  de  leur  négligence  ou  de  leur 
erreur,  en  les  autorisant  à  se  faire  porter  comme  omis  sur  les 
listes  du  contingent,  ce  qui  leur  était  possible  jusqu'à  l'âge 
de  trente  ans.  Mais  lu  cour  de  cassation  coupa  court  à  ces 
abus,  en  se  fondant,  avec  juste  raison,  sur  ce  qu'on  ne  pou- 
vait considérer  réellement  comme  omis  des  étrangers  qui 
devaient  échapper,  comme  tels,  au  service  militaire  (*). 

392.  Le  législateur  de  1889  a  jugé  la  loi  de  1849  insuffi- 
sante et  en  a  remplacé  les  dispositions  par  le  dernier  alinéa 
de  l'art.  9,  d'après  lequel  le  seul  fait  d'avoir  pris  part  aux 
opérations  de  recrutement,  sans  opposer  son  extranéité,  con- 
fère de  plein  droit  à  l'étranger  la  nationalité  française  : 
celui-ci  est  présumé  avoir  ainsi  manifesté  tacitement  sa 
volonté  de  devenir  Français  (■'). 

Mais  à  quel  moment  précis  le  devient-il  ?  Au  moment  où  il 
a  tiré  au  sort,  ainsi  qu'il  résultait  de  l'art.  11,  al.  2,  de  la  loi 

(')  Laurent,  I,  n.  337;  Fuziei'-IIerman,  arl.  9,  n.  13  s.  —  Civ.  rej.,  8  jiiill.  1846, 
D.,  46.  1.  263.  —  Lyon,  20  mars  1877,  .S.,  79.  2.  7.  —  Trib.  Seine,  9  lev.  1888,  J. 
Clunel,  1888,  p.  813. 

(-)  Cl".  Massénat-Dérocbe,  La  loi  du  t>'2  mars  1849,  Rev.  pral.,  1870,  XXIX, 
p.  19. 

(3)  Civ.  rej-,  22  avril  1896,  S.,  98.  1.  143. 

(*)  Cogordan,  p.  96;  Weiss,  I,  p.  115;  Despagnet,  2"  éd.,  n.  179.  —  Req.  rej., 
27  janv.  1869,  S.,  69.  1.  129  et  note,  D.,  72.  1.  55. 

(^)  iSiirville  et  Arlhuys,  n.  41;  R.  Hubert,  De  la  participallon  aux  opérations 
du  recrutement  et  de  la  nationalité,  J.  Clunel,  1902,  p.  2i. 
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sur  le  recrutement  du  11)  juillet  1889,  lequel  est  ainsi  conçu  : 
«  Les  individus  nés  en  France  d'étrangers  et  résidant  en 
France  sont  également  portés,  dans  les  communes  où  ils  sont 
domiciliés,  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  classe  dont 
la  formation  suit  l'époque  de  leur  majorité  telle  qu'elle  est 
fixée  par  la  loi  française.  Ils  peuvent  réclamer  contre  leur 
inscription  lors  de  l'examen  du  tableau  de  recensement 
et  lors  de  leur  convocation  au  conseil  de  révision,  conformé- 
ment à  lait.  IG.  S'ils  ne  réclament  pas,  le  tirage  au  sort 
équivaudra  pour  eux  à  la  déclaration  prévue  par  l'art.  9 
G.  civ.  S'ils  se  font  rayer,  ils  seront  immédiatement  décbus 
du  bénéfice  dudit  article.  »  —  On  pourrait  objecter,  il  est 
vrai,  que  cette  disposition  suppose,  par  ses  termes  ambigus, 
l'étranger  domicilié  en  France  lors  de  la  formation  de  la 
classe  qui  suit  l'époque  de  sa  majorité,  et  que  dès  lors  il  est 
inapplicable  à  notre  hypothèse.  Mais  cette  objection  s'éva- 
nouirait devant  cette  double  constatation  :  d'une  part,  dans 
le  membre  de  phrase  qui  doit  déterminer  sa  [)ortée,  l'ai't.  11 
ne  vise  que  les  étrangers  résidant  en  France,  et  il  ne  parle 
de  domicile  c[ue  plus  loin,  à  propos  d'un  point  accessoire; 
d'autre  part,  il  se  réfère  lui-même  à  l'art.  9,  puisqu'il  déclare 
qu'à  l'option  expresse  réglementée  par  celui-ci  équivaudra 
l'option  tacite  qu'il  prévoit  lui-même  ('). 

393.  Pour  que  l'étranger  acquière  de  la  sorte  la  qualité  de 
Français,  il  faut  donc  : 

1°  Qu'il  prenne  part  au  tirage  au  sort  (-),et  cela  personnel- 
lement; sinon  le  fondement  de  la  présomption  légale  qui  voit 
dans  ce  fait  une  manifestation  tacite  de  l'intention  de  devenir 
Français,  dis[)arait  (^). 

2" Qu'il  ne  se  réclame  pas  de  sa  qualité  d'étranger  avant  le 
tirage,  soit  lors  de  l'examen  du  tableau  du  recensement,  soit 


('    Cf.  Despagnel,  n.  131-3";  Weiss,  1,  p.  117;  Houard  de  Gard,  p.  195. 

(';  Cf.  cep.  sur  une  application  pai-ticulicre,  Monlpeliier,  11  jauv.  19W,  J.  Ctu- 
nel,  1900,  p.  796. 

(')  Weiss,  I,  p.  119;  Despaja^nel.  n.  131-3",  p.  270.  —  Sur  celle  première  condi- 
tion, cpr.  Crim.  cass.,  22  juill.  1S99,  S..  1901.  1.  427,  D.,  19u3.  1.28.  —  Lefailde  sol- 
liciter et  d'oblenir  {"inscriplion  marilime  doit  êlre  assimilé  à  la  parlicipalion  aux 
opérations  du  recrutement.  Aix,  18  nov.  1898,  S.,  1901.  2.  138. 
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lors  de  sa  convocation  devant  le  conseil  de  révision  (')  (arg.  loi 
du  to  juillet  1889,  art.  16  et  18).  Que  s'il  s'en  réclamait,  étant 
majeur,  il  ne  lui  serait  plus  possible,  fût-il  encore  dans  les 
délais,  de  se  prévaloir  de  l'art.  9  pour  revenir  sur  sa  première 
détermination  :  ainsi  le  décidait  expressément  l'art.  11  in  /hie, 
précité.  Mineur,  au  contraire,  à  supposer  que  l'art.  9,  der- 
nier al.,  lui  soit  applicable,  son  droit  n'en  serait  en  rien  com- 
promis (arg-.  art.  10  C.  civ.,  in  fine,  et  arg.  a  contrario  de 
l'art.  11,  al.  2,  de  la  loi  du  15  juillet  1889)  :  les  déchéances 
€n  effet  sont  de  droit  étroit,  et  celle-ci  ne  saurait  être  étendue 
à  un  mineur  qui  aurait  été  appelé  sous  les  drapeaux  irrégu- 
lièrement et  contrairement  à  la  loi  du  recrutement  (^). 

394.  Telle  est  l'option  tacite  organisée  par  l'art.  9,  dernier 
alinéa. 

Sous  l'empire  de  la  loi  militaire  de  1889,  elle  pouvait  se 
réaliser  lorsque  l'étranger,  ayant  fixé  son  domicile  en  France 
seulement  après  sa  majorité,  mais  avant  la  confection  du 
tableau  de  recensement,  était  porté  normalement  sur  ce 
tableau,  en  conformité  de  l'art.  11  de  cette  loi  (^),  ou  même 
lorsqu'il  y  était  poi'té  par  erreur,  contrairement  à  sa  pres- 
cription (*).  Mais,  depuis  la  loi  sur  le  recrutement  de  1905, 
l'application  de  cette  partie  de  l'art.  9  ne  pourra  être  qu'a- 
normale et  se  produire  en  cas  d'erreur,  puisque,  aux  termes 
de  l'art.  12  de  cette  loi,  tout  différent  de  l'art.  11  de  la  pré- 
cédente, les  individus  qui  ne  deviennent  Français  qu'en  vertu 
d'une  déclaration,  ne  devi  ont  être  portés  que  sur  les  tableaux 
de  recensement  de  la  première  classe  formée  après  leur 
changement  de  nationalité. 


(')  Pour  le  cas  où  le  conseil  de  révision  aurait  sursis  à  statuer,  cf.  Civ.  rej., 
9  fév.  1904,  S.,  1905.  1.  39.3,  note  de  M.  Naquet,  J.  Clunet,  1905,  p.  216. 

(^)  Campistron,  n.  lOiet  105;  Rouard  de  Gard,  p.  199  ;  Despagnet,  n.  ISl-S», 
p.  269.  —  Trib.  Constantine,  l«i-  déc.  1903,  et  Trib.  Avesnes,  31  déc.  1903,  J.  Clu- 
net, 1904,  ç.  929. 

(')  Weiss,  I,  p.  117;  Audinet,  Noie,  S.,  1906.  1.  p.  116;  R.  Hubert,  J.  Clunel, 
1902,  p.  24  s.  —  Montpellier,  11  janv.  1900,  J.  Clunet,  1900,  p.  766;  Aix,  3  juin 
1901,  ibid.,  1902,  p.  827. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  416,  n.  51  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  243;  Audinet, 
loc.  cil.,  et  Pr.  élém.,  1'^  éd.,  n.  137.  —  Cpr.  Cass.,  9  fév.  1904,  S.,  1905,  1.  393, 
noie  de  M.  Naquel. 
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394  Ijis.  Mais  celle  oplion  (acite  est-elle  encore  suscepliLle 
ilopérer  lorsqu'il  s'agit  d'un  mineur? 

En  d'autres  ternies  le  mineur  compris,  par  erreur  et 
contrairement  à  l'art.  11  ancien  ou  à  l'art  12  nouveau, 
sur  les  listes  du  contingent,  devient-il  Français  s'il  tire  au 
sort  sans  revendiquer  la  nationalité  étrangère?  Beaucoup 
d'auteurs  ont  répondu  h  la  question  par  l'arfirmative  (').  Ils 
constatent  bien  eux-mêmes  qu'il  y  a  quelque  chose  d'anor- 
mal à  {)erniettre  ainsi  h  ce  mineur  de  disposer  de  sa  nationa- 
lité sans  l'assistance  do  ses  représentants  légaux.  Mais  le 
dernier  alinéa  du  N.  art.  9  leur  paraît  comprendre  dans  ses 
termes  aussi  bien  le  cas  prévu  par  le  premier  alinéa  (étranger 
majeur)  que  le  cas  prévu  par  l'avant-dernier  (étranger  mi- 
neur), et  poser  une  règle  identique  pour  l'un  et  pour  l'autre. 

Toutefois  on  a  fait  valoir  contre  cette  opinion  les  plus 
graves  considérations  (-).  Elle  prête  d'abord  et  surtout  au 
législateur,  comme  on  le  reconnaît,  une  inconséquence  cho- 
quante. Elle  ne, tient  pas  compte  ensuite  de  la  construction 
grammaticale  de  l'art.  9,  où  le  mot  «  il  »,  par  lequel  com- 
mence son  dernier  alinéa,  semble  bien  devoir  désigner  la 
môme  personne  dont  il  est  question  au  premier,  c'est-à-dire 
«  l'individu  né  en  France  d'un  étranger  et  qui  n'y  est  pas 
domicilié  à  l'époque  de  sa  majorité  »,  donc  un  étranger  qui 
n'est  pas  mineur.  Enfin  c'est  bien  en  ce  sens  que  la  dis- 
])Osition  parait  avoir  été  interprétée  par  le  rapporteur  au 
sénat,  M.  Delsol  (^). 

395.  Des  effets  de  l'acquisition  de  la  qualité  de  français.  — 
Avant  que  l'individu  né  en  France  d'un  étranger  qui  n'y  est 
pas  né  lui-même  ait  manifesté  expressément  ou  tacitement  la 
volonté  d'être  Français,  il  reste  étranger  ('*). 


(')  Aubry  et  Rau,  lue.  cil.,  p.  416,  n.  53  ;  Despagnel,  n.  131-3o,  p.  270;  Cogor- 
dan,  p.  97  ;  Campislron,  n.  103;  Rouard  de  Gard,  p.  199;  Le  Sueur  el  Dreyfus, 
p.  146;  Audinet,  Rev.  oit.,  1891,  p.  41  ;  J.  Clunel,  1891,  p.  54,  el  A'o/e,  S.,  1906. 
1,  p.  116.  —  Cf.  Hue,  n.  261. 

(^)  Weiss,  I,  p.  118  ;  GeoufFre  de  Lapradelle,  p.  323;  Glard,  p.  246.  —  Cl',  aussi 
Douai,  9  juil.  1890,  S.,  92.  2.  272,  D.,  91.  2.  184.  —  Req.  rej.,  26  juiil.  1905,  S., 
1906.  1.  113. 

y^)  J.  off.,  Sénat,  Doc.  pari.,  1889,  p.  234, 

(')  Aubry  el  Rau,  4e  éd.,  I,  §  70,  p.  238,  n.7,  elp.  240,  n.  11;  5-=  éd.,  I,§73  lev. 
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396.  Gomme  tel,  il  est  absolument  certain  que,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  acquis  la  nationalité  française,  l'étranger  peut  être 
l'objet  d'un  arrêté  d'expulsion  pris  en  vertu  de  l'art.  7  de  la 
loi  du  3  décembre  1849  et  sanctionné  par  les  pénalités  de 
l'art.  8  de  la  même  loi  (').  Ces  dispositions  sont  absolument 
générales,  et  les  simples  facilités  offertes  à  l'étranger  pour 
devenir  Français  par  un  acte  de  sa  volonté  ne  sauraient  pri- 
ver le  gouvernement  du  droit  de  lui  interdire  jusque-là  le 
territoire  de  la  Républi([ue,  si  sa  présence  y  est  jugée  dan- 
gereuse. On  remarquera  même  que,  de  l'aveu  de  tous,  et  cet 
aveu  est  à  retenir,  l'individu  expulsé  ne  serait  pas  admis  à  se 
fonder  sur  l'aptitude  qu'il  possède  à  se  prévaloir  d'un  cas  de 
bienfait  de  la  loi,  pour  invoquer  les  garanties  particulières 
qui  ont  été  conférées  par  la  loi  même  de  1849  à  l'étranger 
admis  à  domicile. 

Mais,  et  cette  question  dépasse  les  termes  de  l'art.  9  pour  se 
poser  de  la  même  manière  dans  les  cas  des  art.  8-4°  et  10, 
l'arrêté  d'expulsion  pris  contre  l'étranger  fait-il  obstacle,  tant 
qu'il  n'a  pas  été  rapporté,  à  ce  qu'il  remplisse  les  conditions 
dont  dépend  pour  lui  l'acquisition  de  la  nationalité  française, 
c'est-à-dire  à  ce  que,  après  avoir  fait  sa  soumission  d'établir 
son  domicile  en  France,  il  y  rentre  pour  s'y  établir  et  y  faire 
sa  déclaration  (art.  9  et  10)  ou  devenir  Français  de  plein 
droit  (art.  8-4°)?  Ou  bien,  au  contraire,  l'étranger  a-t-il  la 
faculté  de  contrevenir  à  cet  arrêté  pour  mettre  à  profit  sa 
vocation  à  la  nationalité  française,  auquel  cas  il  échappe  évi- 
demment alors  aux  peines  attachées  h  cette  contravention? 

Cette  question  est  encore  très  discutée  en  doctrine,  et  elle 
a  mis  en  conflit  la  chambre  civile  et  la  chambre  criminelle  de 
la  cour  de  cassation,  celle-ci  tenant  pour  la  première  solution, 
celle-là  pour  l'opinion  la  plus  favorable  à  l'étranger,  qui  a 
été  consacrée  également  par  un  arrêt  des  chambres  'réunies. 

p.  430,  n.  5;  Demolombe,  I,  n.  iôbter;  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  1,  p.  133;  Sur- 
ville et  Arthuys,  n.  39  el  39-11;  de  Follevilie,  n.  151  ;  Gampistron,  n.  75;  Audinet, 
n.  121;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  161;  Vincent,  n.  41;  GeoufTre  de  Lapradelle, 
p.  286;  Glard,  p.  91;  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  20.  —  Req.  rej.,  31  déc.  1860,  S., 
61.  1.  227,  D.,  61.  1.  209.  — Grim.  rej.,  19  déc.  1891,  postcité.  —  Gass.,  9fév.  1904, 
S.,  1905.  1.  395. 

1,')  Gl".  les  autorités  citées  à  la  note  suivante. 
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Avec  beaucoui)  d'auteurs,  nous  persistons  à  penser  que  l'ar- 
rêté d'expulsion  paralyse  le  droit  que  peut  tenir  l'étranger 
de  la  loi  de  1889  h  se  rattacher  à  la  France  en  y  établissant 
son  domicile,  et,  s'il  le  faut,  en  faisant  suivre  cet  établisse- 
ment d'une  manifestation  de  sa  volonté  (M. 

A  vrai  dire,  cette  solution  ne  s'appuie  guère  que  sur  un 
unique  argument,  mais  qui,  à  notre  sens,  quelque  [)eine  qu'on 

(M  Despagnet,  n.  37-lo,  b,  et  n.  135-11;  Surville  et  Arlbuys,  n.  H9  et  39-11; 
Campislron,  n.  75;  Rouard  de  Gard,  p.  173  et  174;  Audinet,  J.  Clunet,  1891, 
p.  43  s.;  Accarias,  Rev.  crit.,  1896,  XXV,  p.  95  s.;  Surville,  Rev.  crit.,  1897, 
XXVI,  p.  200;  Laine,  J.  Clunet,  1897,  p.  149  s.,  701  s.,  963  s.;  et  1898,  p.  57  s.  et 
675  s.  —  Trib.  Lille,  7  août  1890,  sous  Cass.,  S.,  91.  1.  539,  D.,  92.  1.  41  (cas  de 
l'art.  10).  —  Trib.  Baslia,  19  déc.  1890,  J.  Clunet,  1891,  p.  946  icas  de  l'art.  10). 
—  Crini.  cass.,  19  déc.  1891,  S.,  92.  1.  101,  concl.  de  M.  Ronjat  et  rapp.  de 
M.  Sallanlin,  D.,  93.  1.  329,  note  de  M.  Dupuis  (cas  de  l'art.  8-4°).  —  Crim.  rej., 
22  déc.  1894,  S.,  95.  1.  155,  D.,  95.  1.  136  et  note  (cas  de  l'art.  8-4»).  —  Grim. 
cass.,  31  janv.  1896,  S.,  96.  1.  537,  note  de  M.  Villey,  D.,  96.  1.  337,  note  de 
M.  Caboual  (cas  de  l'art.  lOj.  —  Paris,  29  juin  1893,  S.,  94.  2.  303,  D.,  94.  2.  361, 
note  de  M.  Despagnet  (cas  de  l'art.  8-4'^).  —  Crim.  rej.,  21  janv.  1898,  S.,  98.  1. 
255,  D.,  99.  1.  321,  noie  de  M.  Dupuis  (cas  des  art.  8-4°  et  9).  — Grim.  rej.,  30  mars 
1898,  S.,  99.  1.  111,  D.,  loc.  cit.  (cas  de  l'art.  8-4»).  —  Alger,  28  déc.  1899,  J.  Clu- 
net, 1900,  p.  152  (cas  de  l'art.  8-4o).  -  Trib.  Marseille,  30  avril  1901,  J.  Clunet^ 

1901,  p.  986  (cas  de  l'art.  8-40).  _  Aix,  3  juin  1901,  S.,  1903.  2.  167,  J.  Clunet, 

1902,  p.  827  (cas  de  l'art.  8-4»).  —  Crim.  rej.,  17  juillet  1903, ./.  Clunet,  1904,  p.  700 
(cas  de  l'art.  8-4»).  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  1,  §  70,  p.  363,  n.  11,  et  §  73,  p.  413, 
n.  39;  Weiss,  I,  p.  105;  Glard,  op.  cit.,  p.  237  ;  Geouffre  de  Lapradelle,  op.  cit., 
p.  293  s.;  de  Warenghien,  Gaz.  du  Pal.,  3  janv.  1896.  —  Lyon,  10  nov.  1890,  S.» 
92.  2.  268,  D.,  91.  2,  169,  note  de  M.  Cohendy  (cas  de  l'art.  10).  —  Douai,  6  déc. 
1890,  sous  Cass.,  S.,  91.  1.  539,  D.,  91.  2.  169,  note  de  M.  Cohendy  (cas  de  l'art. 
10).  —  Civ.  rej.,  27  oct.  1891,  S.,  91.  1.  539,  D.,  92.  1.  41,  note  de  i\l.  de  Boeck 
(cas  de  l'art.  10).  —Montpellier,  8  mai  1891,  sous  Cass.,  S.,  92.  1.  107  (cas  de  l'art. 
8-4o).  —  Aix,  25  avril  1895,  S.,  96.  2.  296,  D.,  96.  2.  335  (cas  de  l'art.  9).  —  Amiens, 
19  mars  1896,  S.,  96.  2.  296,  D.,  96.  2.  336  icas  de  l'art.  10).  —  Ch.  réun.  rej., 
9  déc.  1896,  S.,  97.  1.  297,  rapp.  de  M.  Durand  et  noie,  D.,  97.  1.  161,  concl.  de 
M.  Manau  (cas  de  l'art.  10).  —  Douai,  6  mars  1897,  S.,  97.   2.  199,  D.,  97.  2.  152 

cas  de  l'art.  10).  —  Aix,  18  nov.  1898,  S.,  1901 .  2.  133,  J.  Clunet,  1898,  p.  925  (cas 
de  l'art.  8-4°).  —  Montpellier,  11  janv.  1900,  J.  Clunet,  1900,  p.  796  (cas  de  l'art.  9). 
—  Aix,  i'i  juin  1900,  J.  Clunet,  1902,  p.  342  et  826  (cas  de  l'art.  8-4o).  —  Cpr. 
Lenoble, '/-a  Loi,  15-17  sept.  1895  et  9-10  fév.  1896;  Hubert,  J.  Clunet,  1895, 
p.  525  et  Gaz.  Trib.,  1-3  oct.  1897.  —  Paris,  4  fév.  1898,  sous  Grim.  rej.,  30  mars 
1898,  précité.  —  Grim.  cass.,  22  juill.  1899,  S.,  1901.  1.  427,  D.,  1903.  1.  28, 
J.  Clunet,  1899,  p.  1020  (arL  8-4o  et  9).  —  Crim.  rej.,  26  mai  1900,  J.  Clunet,  1900, 
p.  796.  —  Trib.  .Marseille,  7  juin  1902  (2  jugements),  J.  Clunet,  1903,  p.  862  (cas 
de  l'art.  8-4").  —  Crim.  cass.,  2  avril  1903,  J.  Clunet,  1903,  p.  836  (cas  de  l'art. 
8-4°).  —  Cpr.  aussi  Alger,  8  mai  1901,  D.,  1903.  2.  436.  Cet  arrêt  permet  à  l'in- 
dividu qui  a  été  expulsé  pendant  sa  minorité  de  devenir  Français  par  |a  participa- 
tion edeclive  aux  opérations  du  recrutement. 
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y  ait  prise,  iia  pas  encore  été  réfuté  :  c'est  que  l'arrêté  met 
l'étranger  légalement  hors  d'état  d'avoir  son  domicile  dans 
notre  pays,  et  que,  s'il  l'y  transporte  au  mépris  de  cette  dé- 
fense, il  ne  saurait  faire  produire  en  sa  faveur  aucune  consé- 
quence juridique,  au  regard  de  notre  loi,  à  un  fait  qui  est 
constitutif  par  lui-niènie  d'un  délit.  Et  ce  n'est  pas  résoudre 
ainsi,  comme  on  l'a  dit,  la  question  par  la  question,  car  la 
mesure  prise  valablement,  on  le  reconnaît,  contre  l'étranger, 
a  pour  efïet  de  lui  interdire  notre  territoire,  et  c'est  à  ceux 
qui  prétendent  qu'il  peut  nonobstant  y  rentrer,  à  raison  de  la 
vocation  spéciale  dont  il  se  prévaut,  à  prouver  que  son  droit 
particulier  l'emporte  sur  le  droit  du  gouvernement.  Or,  com- 
ment cette  preuve  a-t-elle  été  faite? 

On  a  dit  d'abord,  et  c'est  l'objection  la  plus  directe  qu'on 
ait  opposée  à  notre  argument,  que,  «  investi  par  la  loi  du  droit 
de  devenir  Français  par  un  acte  de  sa  volonté,  le  réclamant 
est  légalement  apte  par  cela  même  à  accomplir  les  conditions 
auxquelles  la  réalisation  de  cette  volonté  est  subordonnée  ». 
Mais  c'est  dire  très  clairement  que  ce  droit  est  un  droit  acquis, 
et  c'est  ce  que  nous  n'hésitons  pas  à  nier.  Qu'il  ne  le  soit  pas 
réellement,  c'est  ce  qui  ressort  de  ce  qu'une  aptitude  n'est 
vraiment  pas  constitutive  d'un  droit  tant  qu'elle  n'a  pas  été 
utilisée,  et  que,  comme  telle,  elle  peut  fort  bien,  ainsi  qu'on 
l'a  vu,  être  ravie  par  une  loi  nouvelle  à  son  titulaire.  Et, 
abstraction  faite  de  ce  caractère,  est-il  donc  vrai  qu'il  faille 
conclure  de  ce  que  l'acquisition  d'un  droit  dépend  de  Taccom- 
plisseinent  d'une  condition,  que  la  faculté  d'accomplir  cette 
condition  doive  nécessairement  nous  appartenir?  Nullement  : 
la  loi  ne  nous  garantit  pas  que  nous  puissions  toujours  mettre 
les  facultés  qu'elle  nous  reconnaît  à  profit,  alors  qu'elles  dé- 
pendent justement  de  conditions  de  fait  que  les  circonstances 
peuvent  nous  empêcher  d'accomplir.  Or  ici,  vraisemblable- 
ment d'ailleui's  par  sa  faute,  l'étranger  s'est  mis  hors  d'état 
de  remplir  la  condition  de  domicile  qui  lui  était  imposée.  Et 
quand  la  loi  nous  garantit-elle  moins  ces  facultés  que  lors- 
qu'elles peuvent  être  paralysées  par  d'autres  qu'elle  confère  à 
d'autres  personnes,  ou,  comme  c'est  le  cas  ici,  au  gouverne- 
ment lui-même? 
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Il  faudrait  donc  démontrer  que  le  droit  de  l'étranger  prime 
le  droit  du  gouvernement.  Mais  ce  ne  sont  pas  les  considéra- 
tions rationnelles  qui  peuvent  faciliter  cette  démonstration, 
car  on  comprendrait  assez  peu,  selon  nous,  que  la  loi  eût 
fait  fléchir  une  prérogative  gouvernementale,  réputée  dans 
nos  mœurs  tout  à  fait  essentielle,  devant  la  prétention  d'indi- 
vidus réputés  dangereux  de  devenir  nos  nationaux  malgré 
nous,  et  nos  traditions  ne  sont  guère  favorables  à  cette  pré- 
pondérance des  droits  individuels  sur  ceux  de  l'Etat. 

On  soutient  cependant  que  les  textes  et  les  travaux  prépa- 
ratoires des  lois  de  1889  et  de  1893  lui  sont,  au  contraire, 
tout  à  fait  favorables.  D'abord,  dit-on,  les  art.  9  et  10  per- 
mettent à  l'étranger,  sous  les  conditions  qu'ils  spécifient,  de 
«  réclamer  »  la  qualité  de  Français,  et  l'jirt.  8-4°  la  lui  attri- 
bue même  de  plein  droit  :  comment  donc  un  acte  gouverne- 
mental serait-il  assez  fort  pour  fair(^  échec  à  cette  réclamation 
ou  à  cette  attribution? — Mous  répliquerons  que  celles-ci  sont 
subordonnées  justement  à  certaines  conditions  dont  l'une  au 
moins  ne  peut  pas  être  remplie  par  le  réclamant,  et  que 
d'ailleurs  l'acte  gouvernemental  qu'on  affecte  de  taxer  de 
mesure  de  police  et  de  présenter  comme  un  acte  arbitraire, 
est  pris,  lui  aussi,  en  vertu  d'une  loi,  celle  de  1849,  et  sous 
les  garanties  que  sont  souvent  venues  y  ajouter  les  conven- 
tions internationales.  Et  ne  sait-on  pas,  en  outre,  que,  du 
moins  dans  le  cas  des  art.  9  et  10  et  depuis  la  loi  de  1893, 
la  réclamation  de  l'étranger  n'est  pas  si  péremptoire  qu'elle 
soit  toujours  assurée  d'un  succès  définitif? 

Précisément,  reprend-on,  c'est  parce  que  cette  loi  a  déter- 
miné les  limites  de  l'intervention  gouvernementale  dans 
certains  seulement  des  cas  d'acquisition  de  la  nationalité 
française  par  le  bienfait  de  la  loi,  qu'on  ne  saurait  l'étendre 
au  delà  et  lui  laisser  les  moyens  indirects  et  détournés  de 
les  dépasse!'.  En  effet,  explique-t-on,  déjà  dans  la  discussion 
de  la  loi  de  1889  on  avait  repoussé  le  système  de  la  naturali- 
sation de  faveur,  qu'on  avait  proposé  de  subtituer  au  bienfait 
de  la  loi,  parce  qu'il  aurait  toujours  fait  dépendre  l'accession 
à  la  nationalité  fram-aise  de  l'arbitraire  non  réglé  du  gou- 
vernement. Plus  tard,  à  la  vérité,  on  sentit  le  besoin  de  lui 
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restituer  un  certain  pouvoir  de  contrôle  sur  les  nationalisa- 
tions qui  surviendraient  dans  plusieurs  situations  spécifiées, 
et  même  ce  fut  parce  que,  ainsi  que  l'avait  constaté  lui-même 
M.  Batbie,  le  promoteur  de  la  loi  de  1889  ('),  l'arrêté  d'ex- 
pulsion ne  privait  pas  l'étranger  du  droit  de  former  sa 
réclamation,  et  que,  comme  le  disait  à  son  tour  l'exposé  des 
motifs  de  la  loi  de  1893  (-),  des  individus  de  moralité  dou- 
teuse souscrivaient  des  déclarations  qui  leur  permettaient 
d'échapper  aux  rigueurs  du  gouvernement,  que  celui-ci  fut 
armé  du  droit  de  repousser  ces  déclarations  à  raison  de 
l'indignité  de  leurs  auteurs.  Mais,  insiste-t  on,  d'une  part,  la 
loi  de  1893,  «  en  donnant  au  gouvernement  le  pouvoir  d'an- 
nuler après  coup  la  déclaration  par  refus  d'enregistrement, 
suppose  nécessairement  qu'il  ne  peut  l'empêcher  ».  Et,  d'au- 
tre part,  ce  refus  même  a  été  entouré  de  certaines  garanties, 
dont  la  principale  est  l'intervention  du  conseil  d'Etat.  Com- 
ment donc  serait-il  permis  d "enlever  à  l'étranger  tous  ces 
bénéfices,  en  lui  signifiant  purement  et  simplement  d'avoir  à 
sortir  du  territoire? 

Quelle  qu'ait  été  l'opinion  individuelle  de  ceux  qui  ont  pré- 
paré les  lois  de  1889  et  de  1893,  et  qui  s'explicjuait,  du  reste, 
très  suffisamment  pour  celle-ci  par  la  jurisprudence  de  la 
Chambre  civile  de  la  Cour  suprême,  est-il  donc  vrai  que  cette 
dernière  loi  dénie  absolument  au  gouvernement  la  faculté  de 
faire  échec  au  droit  de  l'étranger  en  prenant  contre  lui  un 
arrêté  d'expulsion?  Cette  affirmation  de  la  Cour  a  été  recon- 
nue téméraire  même  par  des  partisans  de  son  système.  Et, 
en  effet,  il  est  trop  évident  que  le  nombre  des  étrangers 
frappés  d'expulsion  est  l'infime  minorité,  et  que  cette  mesure 
n'atteint  que  les  plus  turbulents  d'entre  eux  et  ceux  dont  la 
présence  en  France  ne  peut  vraiment  plus  être  tolérée.  Le 
gouvernement,  surveillé  qu'il  est  par  l'opinion  et  par  la 
presse,  et  soucieux  de  nos  bonnes  relations  avec  les  pays 
étrangers  qu'elle  pourrait  blesser,  n'en  use  guère  plus  qu'à 
la  dernière  extrémité  et  à  son  corps  défendant.  On  oublie  de 


(')  J.  off.,  Sénat,  doc.  pari.,  1886,  p.  373. 
(^  J.  off\.  Sénat,  doc.  pari.,  1892,  p.  310. 
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plus  que  des  traités  internationaux  nombreux  limitent  les 
cas  dans  lesquels  il  lui  est  permis  d'y  recourir.  Le  pouvoir 
de  contrôle  institué  parla  loi  de  1893  conservait  donc  tout 
son  intérêt  en  ce  qui  concerne  la  masse  des  candidats  à  la 
nationalité  française.  Mais  comment  induire  raisonnablement 
de  là  qu'il  annihilait  du  coup  le  pouvoir  plus  fort  d'expulsion 
dont  le  gouvernement  jouissait  déjà  vis-à-vis  des  étrangers 
les  plus  dangereux  et  qui,  pour  ceux-là,  rendait  l'autre  inu- 
tile ? 

Enfin  vainement  a-t-on  dit  que,  si  la  loi  de  1849  a  diminué 
les  droits  du  gouvernement  vis-à-vis  des  étrangers  simple- 
ment admis  à  domicile,  au  point  de  faire  tomber  l'arrêté 
d'expulsion  si  l'autorisation  n'est  pas  rapportée  dans  les  deux 
mois  qui  le  suivent,  a  fortiori  la  vocation  à  la  nationalité 
française  doit-elle  paralyser  ces  mên)es  droits,  du  moins  en 
ce  sens  que  l'étranger  y  puise  le  droit  de  faire  sa  déclaration 
malgré  tout.  Argument  peu  probant  :  car  d'abord  l'étranger 
admis  à  domicile  ne  bénéficie  du  régime  de  faveur  qui  lui 
est  fait  que  parce  qu'il  a  été  l'objet  d'une  enquête  préalable 
satisfaisante,  tandis  que  le  bienfait  de  la  loi  profite  à  des 
individus  susceptibles  d'en  être  tout  à  fait  indignes.  Puis  ces 
derniers  seraient,  malgré  le  silence  de  la  loi,  encore  mieux 
traités  que  l'étranger  autorisé,  puisque  parfois  il  dépendrait 
d'eux,  en  faisant  leur  soumission,  de  rendre  l'arrêté  immé- 
diatement caduc.  Et  enfin  [x^urquoi  ne  se  fonde-t-on  pas 
aussi  sur  la  loi  de  1849  pour  prétendre  c[ue  dans  tous  les  cas 
l'arrêté  pris  contre  ces  derniers  ne  doit  pas  produire  ses 
effets  au  delà  d'un  délai  maximum  de  deux  mois,  puisqu'on 
affirme  que  leur  situation  est  encore  plus  favorable  que  celle 
de  l'étranger  autorisé? 

11  convient  d'ajouter,  mais  ces  considérations  d'ordre  pra- 
tique sont  surabondantes,  que  beaucoup  des  défenseurs  de 
l'opinion  que  nous  avons  critiquée  se  sont  inquiétés  de  ses  con- 
séquences. Ne  fournit-elle  pas  à  l'étranger  le  facile  moyen 
d'annuler  l'ari'ôté  d'expulsion  pris  contre  lui  et  de  rentrer  en 
France  après  avoir  fait  sa  soumission,  alors  qu'il  n'entend 
même  pas  sérieusement  devenir  Français  ?  Et  cette  fraude 
n'est-elle  pas    particulièrement   à  redouter   de    la    part   des 
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enfants  d"nn  ex-Français  qui,  pouvant  former  leur  réclamation 
j\  tout  âge,  seraient  tentés  de  renouveler  ainsi  leur  soumission 
d'année  en  année,  pour  séjourner  dans  notre  pays  ?  Certains 
ont  bien  dit  que  l'arrêté  était  suspendu  par  la  soumission 
jusqu'à  ce  que  les  conditions  légales  eussent  été  accomplies 
ou  défaillies,  et  d'autres  que  cette  soumission  constituait  un 
sauf-conduit  pour  l'étranger  (').  Mais  presque  tous,  et  l'admi- 
nistration notamment,  n'ont  pu  se  résoudre  à  admettre  qu'il 
fût  loisible  à  l'étranger  de  demeurer,  comme  tel,  peut-être  un 
an  sur  notre  territoire,  ainsi  que  les  art.  9  et  10  l'y  autori- 
sent. Aussi  propose-t-on  de  confier  au  juge  le  soin  délicat 
d'apprécier  dans  quelles  conditions  Fétrang-er  opère  sa  ren- 
trée en  France  et  quelles  sont  ses  véritables  intentions, 
tandis  que  d'autres,  plus  sévères,  exigent  qu'il  prenne  parti 
immédiatement.  Seulement  il  serait  plus  que  difficile  de 
justifier  toutes  ces  atteintes  à  un  droit  qu'on  est  si  soucieux 
de  lui  assurer  dans  son  intégrité. 

La  vérité  est  pour  nous  que  la  loi,  plus  sage,  a  laissé  au 
gouvernement  des  armes  particulièrement  efficaces  contre 
certaines  catégories  d'étrangers,  celles  que  lui  donne  la  loi 
de  1849,  et  que  contre  tous  les  autres  elle  lui  en  a  fourni 
d'une  moindre  portée,  celles  de  la  loi  de  1893. 

39  7.  Comme  étranger  encore,  sous  l'empire  de  l'ancien 
art.  9,  qui  n'admettait  pas  d'option  faite  en  temps  de  mino- 
rité, l'engagement  volontaire  dans  l'armée  et  l'accès  des  écoles 
du  gouvernement  étaient  interdits  à  l'individu  dont  la  situa- 
tion nous  occupe  :  il  ne  pouvait  servir  que  dans  la  légion 
étrangère  (-). 

398.  Après  qu'il  a  réclamé  la  qualité  de  Français,  en  con- 
formité des  prescriptions  de  l'art.  9,  cet  individu  est  Français. 

Comme  tel  il  jouit  de  tous  les  droits  d'un  Français  d'ori- 
gine, y  compris  l'éligibilité  aux  chambres  législatives.  11  ne 
nous  parait  pas  en  effet  que  l'incapacité  temporaire  de  l'art.  3 
de  la  loi  de  1889  doive  lui  être  étendue,  alors  que  par  nature 
elle  n'est  pas  susceptible  de  l'être,  et  que  les  termes  du  texte 


(')  Cpr.  Montpellier,  11  janv.  1903,  /.  Chmel,  1900,  p.  796. 
(*)  Cf.  supra,  p.  452,  noie  4. 


460  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

qui  l'établit  ne  visent  expressément  eux-mêmes  que  la  natu- 
ralisation pai'  décret.  Ces  deux  considérations  l'emportent 
tout  à  fait  sur  l'argument  qu'on  voudrait  tirer  de  la  qualifi- 
cation de  naturalisation  de  faveur,  d'ailleurs  impropre,  qu'on  a 
donnée  à  ce  cas  de  bienfait  de  la  loi,  puisque,  à  la  supposer 
fondée,  elle  n'effacerait  pas  les  autres  différences  fondamen- 
tales qui  existent  entre  lui  et  la  naturalisation  véritable.  Et 
on  peut  d'autant  mieux  comprendre  que  la  loi  ait  pu  traiter 
sous  ce  rapport  comme  les  naturels  français  ceux  qui  se  pré- 
valaient du  bienfait  de  la  loi,  quelle  leur  suppose  précisé- 
ment, par  suite  des  circonstances  dans  lesquelles  ils  se  trou- 
vent, un  certain  attachement  pour  notre  pays,  sur  la  pré- 
somption duquel  elle  leur  facilite  l'accès  de  la  nationalité 
française  ('). 

398  bis.  Le  nouveau  Français  est  aussi  assujetti  aux  mêmes 
obligations  qu'un  Français  d'origine. 

Sous  le  rapport  du  service  militaire,  la  loi  du  15  juillet 
1889  (art.  11,  al.  2)  avait  décidé,  pour  ne  pas  gêner  sa 
faculté  d'option,  qu'il  ne  serait  porté  que  sur  les  tableaux  de 
recensement  de  la  classe  dont  la  formation  suivrait  l'époque 
de  sa  majorité,  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi  française. 
Et  il  n'était  soumis,  d'après  l'art.  12  de  la  même  loi,  qu'aux 
obligations  de  service  de  la  classe  à  laquelle  il  appartenait 
par  son  âge.  Il  en  résultait  un  injuste  privilège  en  faveur 
des  jeunes  gens  d'origine  étrangère, dont  la  durée  de  service 
pouvait  se  trouver  ainsi  considérablement  réduite. 

C'est  pourquoi  la  loi  sur  le  recrutement  de  1905  a  posé 
deux  règles  différentes  et  qui  sont  à  la  fois  plus  conformes  à 
la  logique  de  la  situation  et  au  principe  de  l'égalité.  D'une 
part,  aux  ternies  de  l'art.  1*2,  l""  al.,  «  les  individus  devenus 
Français  par  voie  de  naturalisation,  réintégration  ou  déclara- 
tion faite  conformément  aux  lois,  sont  portés  sur  les  tableaux 
de  recensement  de  la  première  classe  formée  après  leur 
changement  de  nationalité    ».    D'autre   part,    en    vertu    du 

(')  Weiss,  I,  p.  136;  Campislron,  n.  144;  Rouard  de  Gard,  p.  158;  Chausse,  Rev. 
cril.,  1890,  XIX,  p.  385.  —  Conli-a  :  Aubry  el  Rau,  I,  §  73  1er,  p.  430,  n.  5;  Beu- 
daiil,  I,  11.  34;  I.e  Sueur  et  Dreyfus,  p.  94.  —  Nancy,  25  mars  1890,  S.,  92.  2.  286, 
D.,  91.  2.  89,  noie  de  M.  de  Boeck. 
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deuxième  alinéa,  «  les  individus  inscrits  sur  les  tableaux  de 
l'eceiisenient  en  vertu  du  présent  article  ou  de  l'article  pré- 
cédent sont  incorporés  en  même  temps  que  la  classe  avec 
laquelle  ils  ont  pris  part  aux  opérations  du  recrutement.  Ils 
sont  tenus  d'accomplir  le  même  temps  de  service  actif,  sans 
que  toutefois  cette  obligation  ait  pour  effet  de  les  maintenir 
sous  les  drapeaux,  en  dehors  des  cas  prévus  par  les  art.  34 
et  39,  au  delà  de  leur  vingt-septième  année  révolue.  Ils  sui- 
vent ensuite  le  sort  de  la  classe  avec  laquelle  ils  ont  été 
incorporés.  Toutefois,  ils  sont  libérés  à  titre  définitif  à  l'âge 
de  cinquante  ans  au  plus  tard...  »  ('). 

Antérieurement  à  la  loi  de  1889,  on  avait  fini  par  admettre 
l'étranger  devenu  Français  à  concourir  pour  les  écoles  Poly- 
technique et  de  Saint-Cyr,  à  la  condition  d'avoir  servi  deux 
ans  dans  l'armée  et  d'être  âgé  de  moins  de  vingt-cinq  ans 
au  1"  juillet  de  l'année  du  concours  auquel  il  voulait  parti- 
ciper (^).  JMais  cette  faveur  est  devenue  sans  objet  dans  la 
législation  nouvelle,  qui  lui  permet  d'acquérir  la  qualité  de 
Français  par  une  option  anticipée,  faite  alors  qu'il  est  encore 
mineur  (^). 

399.  Telle  est  la  situation  de  l'étranger  devenu  Français 
pour  l'avenir.  Mais  quel  est  l'effet  de  son  option  dans  le 
passé?  Doit-il  être  considéré  comme  ayant  toujours  été  Fran- 
çais depuis  sa  naissance,  ou  comme  ne  Tétant  devenu  que 
depuis  qu'il  en  a  réclamé  la  qualité  ?  En  d'autres  termes,  la 
dénationalisation  s'opère-t-elle  avec  effet  rétroactif?  Cette 
(question  divisait  les  interprètes  avant  la  loi  nouvelle,  qui  l'a 
expressément  résolue. 

Pour  les  uns,  la  déclaration  avait  un  effet  rétroactif  (^).  A 

(')  Cf.  Rabany,  Le  recrulemenl  de  Vannée,  19U6,  p.  247  s.;  Triganl-Genesle, 
Rev.  de  dr.  inlern.  privé,  1905,  p.  98  s. 

(^)  Instruclion  minislérielle,  J.  off.,  5  avril  1877,  §  3. 

(')  Despagnet,  2»  éd.,  n.  17G;  Cogordan,  p.  98;  Weiss,  I,  p.  137;  Rabany,  Rev. 
(jén.  d'udmin.,  1890,  p.  140  s. 

(*)  Merlin, /?<>>.,  v»  F>'a?ipfl/5,  §  1,  n.  1,  e!  \°  Légilimité,  sect.  IV,  §  3,  n.  3; 
Aubry  et  Rau,  i'  éd.,  I,  §  70,  p.  238,  n.  10;  Touiller,  I,  n.  261  ;  Valette,  Ejpllc. 
sonim.,  p.  10  s.;  Despagnet,  2<=  éd.,  n.  176;  Coin-Delisie,  Rev.  criL,  1864,  XXV, 
p.  3;  Cliausse,  Rev.  criL,  1886,  XV,  p.  673;  Fiouard  de  Gard,  Coyidilion  de  l'in- 
dividu né  en  France  de  parents  éhanrjos,  p.  U;  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  18.  — 
Civ.  cass  ,  19  juiil.  18i8,  S.,  48.   1.  529,  concl.  de  M.  Nlcia?-Gaillard,  et  note  de 
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rancieii  principe  du  jua  soli,  (jui  conférait  la  nationalité  fran- 
çaise à  tout  individu  né  sur  notre  sol,  les  rédacteurs  du  code 
civil  ont,  disaient-ils,  substitué  un  système  qui  laisse  en  sus- 
pens la  nationalité  de  cet  individu  jusqu'au  jour  où  il-aura 
accompli  certaines  conditions.  Mais  ces  conditions,  une  fois 
réalisées,  doivent  opérer  avec  effet  rétroactif  (art.  1179). 
Pendente  conditione  cet  individu  reste  bien  nécessairement 
étranger,  mais  après  l'événement  de  la  condition  il  doit  être 
réputé  avoir  toujours  été  Français.  Et  c'est  parce  que  cette 
qualité,  ajoutaient-ils,  lui  appartient  pour  ainsi  dire  à  l'état 
latent,  que  l'art.  9  lui  permet  de  la  <«  réclamer  »,  et  non  de  l'ac- 
quérir. Comment  d'ailleurs  expliquer,  dans  la  théorie  opposée, 
que  l'art.  20,  d'après  lequel  le  nouveau  Français,  dans  les 
cas  prévus  par  les  art.  10,  18  et  19,  ne  pouvait  se  prévaloir 
de  sa  qualité  que  pour  l'avenir,  laissât  précisément  l'art.  9  en 
dehors  de  son  énumération?  N'était-ce  pas  la  preuve  qu'il 
en  était  dilîéremment  dans  le  cas  prévu  par  cet  article  (')? 

Ces  arguments  étaient-ils  aussi  décisifs  qu'ils  le  parurent 
à  la  cour  de  cassation?  Il  est  permis  d'en  douter.  Faut-il 
d'abord  insister  sur  le  rôle  qu'on  faisait  jouer  dans  cette  dis- 
cussion au  mot  «  réclamer  »?  Il  est  évident  qu'il  pouvait  fort 
bien  s'entendre  d'une  demande  que  le  gouvernement  n'était 
pas  libre  d'écarter.  En  somme,  de  l'aveu  de  tous,  l'intéressé 
restait  étranger  jusqu'au  jour  où  il  s'était  conformé  à  l'art.  9  : 
pourquoi  donc  serait-il  devenu  Français  avec  effet  rétroactif? 
Est-ce  parce  qu'il  avait  rempli  les  conditions  qui  lui  étaient 
imposées,  et  que  toute  condition  rétroagit?  ÎNlais  n'abusait-on 
pas  ici  de  ce  terme  de  condition?  Etait-ce  bien,  en  effet,  d'une 
véritable  condition  qu'il  s'agissait,  ou  n'était-ce  pas  plutôt 
d'un  ensemble  de  formalités  à  l'accomplissement  desquelles 
était  subordonné  un  état  nouveau,  la  dénationalisation?  Or, 
pourquoi  celle-ci,  qui  respecte  d'ordinaire  le  passé,  même 
dans  des  cas  plus  favorables  ([ue  le  nôtre,  par  exemple  lors- 
qu'il s'agit  de  l'enfant  d'un  ex-Français  qui  «  recouvre  »  l'an- 
cienne nationalité  de  sou  auteur,  aurait-elle  eu  dans  notre 

M.  Devilleneuve,  1).,  48.  1.  129,  el  noie.  —  Req.  rej.,  29  déc.  1S85,  S.,  86.  1.  lOi), 
D.,86.  1.  :«9,  elnote. 
(')  Cf.  Locré,  Uq.  civ.,  II,  p.  28i-286,  299,  .30  ),  el  339,  n.  4. 
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cas  des  effets  rétroactifs?  C'est  ce  qu'on  n'a  pas  encore  expli- 
qué i-ationnelleinent.  On  comprenait  fort  ])ien,  au  contraire, 
que  l'art.  î20  eût  statué  précisément  sur  les  seules  liypo- 
thèses  (art.  10,  18  et  19)  où  le  doute  était  permis.  Et  peut- 
être,  plus  simplement,  les  rédacteurs  du  code  civil  avaient- 
ils  omis  de  retoucher  l'art.  20,  voté  avant  l'abandon  du 
principe  du  jus  soli  et  la  rédaction  de  l'art.  9  qui  en  fut  la 
suite  ('). 

400.  C'est,  en  tout  cas,  dans  le  sens  de  la  non-rétroactivité 
que  s'est  prononcé  formellement  le  législateur  de  1889  :  la 
dénationalisation  lui  a  paru,  à  juste  titre,  devoir  rester  sans 
influence  sur  le  sort  des  actes  accomplis  antérieurement.  Aux 
termes,  en  effet,  du  N.  art.  20,  qui  vise  expressément  l'art.  9, 
le  nouveau  Français  ne  peut  se  prévaloir  de  cette  qualité  que 
pour  les  droits  ouverts  à  son  profit  depuis  qu'il  l'a  acquise, 
c'est-à-dire  depuis  le  jo.ur  où  sa  déclaration  a  été  reçue  par 
le  juge  de  paix  (art.  8  du  décret  du  13  août  1889)  ou  depuis 
le  jour  où  il  a  tiré  au  sort  (^). 

401.  En  repoussant  sur  ce  point  le  système  de  la  juris- 
prudence, la  loi  nouvelle  a  fait  naître  une  très  grave  diffi- 
culté :  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  en  vertu  de 
l'art.  9  a-t-elle  des  effets  individuels  ou  des  effets  collectifs? 
Quelle  situation  fait-elle  à  la  femme  du  nouveau  Français  et 
à  ceux  de  ses  enfants  qui  sont  nés  avant  qu'elle  ne  survienne? 
Dans  la  théorie  qui  lui  reconnaissait  des  effets  rétroactifs,  la 
femme  et  les  enfants  de  ce  Français,  considéré  comme  Fran- 
çais de  naissance,  étaient  naturellement  Français  eux-mêmes, 
par  application  de  l'art.  12  et  de  l'art.  10  C.  civ.  Il  n'en  sau-, 
rait  être  plus  obligatoirement  de  même  aujourd'hui  que  la 
qualité  de  Français  n'est  acquise  que  pour  l'avenir,  et  la 
question  se  pose  dans  des  termes  tout  différents  :  la  femme 
et  les  enfants  participent-ils  au  bienfait  de  la  loi  comme  le 
chef  de  la  famille  ? 


(')  Duranlon,  I,  n.  199;  Marcadé,  I,  art.  9-II,  n.  115  ter ,  Demanle,  I,  n.  19  bis, 
111;  Laurent,  I,  n.  339,  et  Dr.  civ.  inleni.,  III,  n.  113;  Hue,  I,  n.  294  ;  Cogordan, 
p.  80  ;  de  Folleville,  n.  159  s.  —  Alger,  2  déc.  1886,  S.,  87.  2.  50.  —  Cpr.  Demo- 
lombe,  I,  n.  163;  Weiss,  I,  p.  138  s. 

C)  Surville  et  Arthuys,  n.  41. 
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Théoriquorncnt,  le  cliangeinent  fie  nationalité  survenu  dans 
sa  personne  doit  rester  sans  influence  sur  la  nationalité  de  sa 
femme  et  de  ses  enfants,  car  la  dénationalisation  implique  le 
consentement  personnel  de  l'intéressé,  de  quelque  manière 
qu'il  se  manifeste.  Mais  la  loi  peut  déroger  parfois  à  ce  prin- 
cipe, en  vue  d'assurer  l'unité  de  nationalité  au  sein  de  la 
famille  et  de  prévenir  les  graves  conflits  qui  naissent  lorsque 
ses  membres  relèvent  de  divers  Etats.  Et  c'est  au  surplus  ce 
qu'elle  a  fait  en  matière  de  naturalisation.  D'après  le  N.  art. 
12,  al.  2  et  3,  elle  confère  de  plein  droitlaqualité  de  Français 
aux  enfants  mineurs  du  naturalisé,  sauf  à  eux  à  la  répudier 
dans  l'année  de  leur  majorité;  et,  quant  h  sa  femme  et  à  ses 
enfants  majeurs,  ils  peuvent  l'acquérir,  soit  en  demandant  à 
être  compris  dans  le  décret  de  naturalisation,  soit  en  faisant 
une  déclaration  dans  les  termes  de  l'art.  9.  Notre  question  se 
ramène  donc  k  celle-ci  :  l'art.  12  vise-t-il,  en  même  tenqis 
que  la  naturalisation  proprement  dite,  l'acquisition  de  la  c[ua- 
lité  de  Français  par  le  bienfait  de  la  loi  ? 

L'affirmative  a  été  admise  par  le  décret  du  13  août  1889 
(art.  5  et  6)  et  par  la  circulaire  du  garde  des  sceaux  du  23  du 
même  mois,  qui  prescrivent  (/)  de  joindre  à  la  déclaration 
du  chef  de  famille  la  demande  de  sa  femme  et  de  ses  enfants 
majeurs,  l'acte  de  mariage  du  déclarant  et  les  actes  de  nais- 
sance de  ses  enfants  mineurs.  Aux  yeux  des  rédacteurs  du 
décret  et  de  la  circulaire,  le  bienfait  de  la  loi  n'est  qu'une 
naturalisation  de  faveur,  rentrant  comme  telle  dans  les  ter- 
mes larges  de  l'art.  12. 

Nous  nous  prononçons,  quant  à  nous,  pour  la  négative.  La 
disposition  précitée,  dérogeant  au  droit  commun,  ne  saurait 
être  étendue,  quelle  (|ue  soit  la  légitimité  de  cette  dérogation, 
à   des  hypothèses  ([uelle  ne   prévoit   pas  explicitement.  Or 

(')  Celle  prescriplion  ne  se  relrouve  pas,  au  conlraire,  dans  la  nouvelle  circu- 
laire du  28  août  1893,  qui  n'impose  pas  non  plus  au  chef  de  famille  qui  fait  sa 
déclaration  robligation,  qu'elle  lui  impose  dans  le  cas  de  l'art.  10,  de  renoncer  au 
nom  de  ses  enfants  mineurs  au  droit  que  leur  conférerait  l'art.  12,  al.  3,  s'ils  deve- 
naient Français,  de  décliner  celte  qualité  dans  Tannée  de  leur  majorité.  Où 
M.  Campislron  ne  voit  qu'un  oubli  (n.  149  et  153),  il  n'y  a,  selon  nous,  qu'une 
saine  interprétation  des  rèjrles  légales.  Mais  il  est  vrai  que  celle-ci  est  alors  en 
contradiction  avec  celle  qu'adopte  sur  l'art.  10  l'auteur  de  la  circulaire. 
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elle  ne  prévoit  pas  celle  qui  nous  occupe.  Sans  doute  on  a 
souvent  donné  au  bienfait  de  la  loi  le  nom  de  naturalisation 
de  faveur.  Mais  nous  avons  déjà  signalé  les  dangers  de  cette 
qualification,  d'ailleurs  des  plus  défectueuses,  et  la  jurispru- 
dence a  maintes  fois  décidé,  notamment  à  propos  de  l'ancien 
art.  17-1°,  que  le  terme  «  naturalisation  »  ne  comprenait  pas 
le  bienfait  de  la  loi  (^).  Sans  doute  aussi  on  trouve  ces  expres- 
sions équivoques  dans  l'art.  5  de  la  loi  du  26  juin  1889,  et 
appliquées  au  cas  prévu  i)ar  notre  art.  9,  Mais  elles  eussent 
dû  n'y  pas  rester,  car  elles  ne  rappellent  plus  là  que  le  sys- 
tème, définitivement  repoussé  après  avoir  été  d'abord  sou- 
tenu au  Conseil  d'Etat  et  au  Sénat,  qui  proposait  de  conférer 
à  l'étranger  né  eu  France  la  simple  faculté  d'obtenir  la  qua- 
lité de  Français  par  une  véritable  naturalisation  de  faveur, 
dispensée  de  toutes  les  conditions  de  la  naturalisation  ordi- 
naire, sauf  de  l'agrément  du  gouvernement.  A  part  ce  sou- 
venir, qu'on  n'a  pas  su  effacer,  on  a  constamment  distingué 
dans  la  discussion  de  la  loi,  comme  on  la  fait  expressément 
dans  l'art.  17-1°,  le  naturalisé  proprement  dit  de  celui  qui 
acquiert  une  nationalité  par  l'elfet  ou  le  bienfait  de  la  loi. 

Au  surplus  l'art.  12  suffirait  à  lui  seul  à  prouver  que  notre 
hypothèse  est  restée  en  dehors  de  ses  prévisions.  D'une 
part,  en  effet,  celui  qui  se  prévaut  de  l'art.  9  ne  saurait  avoir 
d'enfants  majeurs;  et,  d'autre  part,  la  femme  ne  saurait  l>éné- 
ficier  ici  de  cette  disposition,  en  se  faisant  comprendre  dans  un 
«  décret  »  que  le  bienfait  de  la  loi  ne  comporte  pas.  Objectera- 
t-on  que,  d'après  l'art.  12  lui-même,  la  femme  et  les  enfants 
majeurs  de  l'étranger  peuvent  «  obtenir  la  qualité  de  Fran- 
çais   soit  par  le  décret  qui  confère  celte  qualité  au  mari  ou 

au  père,  soit  comme  conséquence  de  la  déclaration  qu'ILS 
feront  dans  les  termes  et  sous  les  conditions  de  l'art.  9  »  ? 
Mais  le  pronom  «  ils  »,  qui  grammaticalement  pourrait 
s'entendre  du  mari  ou  du  père,  se  rapporte  évidemment  à  la 

(')  Civ.  cass.,  3  août  1871,  S.,  71.  !.  200,  D.,  71.  1  243.  —  Civ.  cass.,  19  août  1874, 
S.,  75.  1.  52,  D.,  75.  1.  151.  —  Douai,  14  déc.  1881,  S.,  84.  2.  1.  -^  Cf.  cep.  Paris, 
21  fév.  1889,  sous  Cass.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  I.  449,  concl.  de  M.  IJesjardins  et  note 
lie  M.  Meynial,  D.,  89.  2.  273  noie  de  M.  Cohendy;  Henault,  liev.  criL,  1882, 
XI,  p.  716  s.;  Herbaux,  Rev.  pral..  1882,  CI,  p.  159,  note;  Esmeiii,  S.,  84.  2.  1. 
Pers.  —  I.  30 
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femme  et  aux  enfants,  ainsi  que  l'a  longuement  expliqué,  au 
reste,  M.  A.  Dubost.  dans  son  rapport  h  la  chambre  des 
députés.  C'est,  en  d'autres  termes,  de  la  déclaration  que 
peuvent  faire  les  membres  de  la  famille  du  naturalisé,  "s'ils 
se  trouvent  encore  dans  les  délais  de  l'art.  9,  et  non  d'une 
déclaration  émanée  du  chef  de  famille,  que  veut  parler 
l'art.  12.  On  peut  comprendre  enfin  qu'on  n'ait  pas  entendu 
faire  produire  d'effets  collectifs  à  des  modes  d'accjuisition  de 
la  nationalité  qui  opéraient  de  plein  droit,  et  dans  des  circons- 
tances de  faveur  que  ne  pouvait  invoquer  coujme  son  chef  la 
famille  de  celui  qui  s'en  prévalait. 

Nous  conclurons  donc  en  disant  que  celte  disposition  est 
entièrement  inapplicable  à  notre  hypothèse,  quoi  qu'en  ait 
dit  la  circulaire  ministérielle  et  malgré  les  art.  o  et  6  du 
décret,  et  que  celui-ci  est  dépourvu  en  ce  point  de  toute 
valeur  légale,  comme  ayant  dépassé  les  limites  du  pouvoir 
réglementaire  qui  avait  été  conféré  à  ses  auteurs  ('). 

Dkuxième  hypothèsk.  —  Enpinla  domiciliés  en  France  lors  de  leur 
tnajorilé   art.  8-40). 

402.  Est  Français,  d'après  l'art.  8-4"  :  ((  Tout  individu  né 
en  Fronce  d'un  étranger  et  qui,  à  l'époque  de  s.a  majorité, 
est  dojniciiié  en  France,  à  moins  que  dans  l'année  qui  suit  sa 
?najo?'ilé,  telle  qu'elle  est  réglée  par  la  loi  française,  il  n'ait 
décliné  la  qualité  de  Français  et  prouvé  q\i  il  a  conservé  la 
nationalité  de  ses  parents,  par  une  attestation  en  due  forme 
de  son  gouvernement,  laquellf  demeurera  annexée  à  la  décla- 
ration, et  qu'il  n'ait  en  outre  produit,  s'il  y  a  lieu,  un  certificat 
conslalant  qu'il  a  répondu  à  l'appel  sous  les  drapeaux,  con- 
formément à  la  loi  militaire  de  son  porjs,  sauf  les  exceptions 
prévues  aux  traités.  »  , 


(')  Despagnet,  n.  140;  Weiss,  I,  p.  145  s.;  Houaid  de  Caïd,  p.  159  et  160; 
Vincent,  n.  143  s.  ;  Audinet,  J.  Clunel,  1890,  p.  204.  —  Cpr.  Audinet,  S.,  l'.02.  1. 
205.  —  Conlra  :  Aubry  et  Bau,  I,  §  72,  p.  398  et  399,  n.  3 J  ;  §  73,  p.  406,  n.  7,  et 
p.  418,  n.  57;  yiirville  et  Arthuys,  n.  78:  Gampistron,  n.  146  s.;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  138;  0.  Stemler,  J.  Clunel,  1890,  p.  567;  Surville,  Eev.  cril.,  1902, 
p.  143.  —  Nancy,  25  mars  1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2  89,  note  de  M.  de  Boeck. 
—  Douai,  11  mars  1901,  S  ,  19^)3.  1.  105,  ./.  Clu)tel,  1901,  p.  797.  —  Crim.  cass., 
3  mai  1901  (sol.  impl.  ,  S.,  19)2.   1.    103,  D.,  1903.  1.  129,  J.  Clunel,  1901,  p.  797. 
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A  cette  catégorie  d'individus  la  loi  nouvelle  a  fait  juste  la 
situation  qui  était  celle  des  enfants  nés  en  France  d'un  étran- 
ger qui  lui-même  y  était  né,  sous  l'empire  des  lois  de  1851  et 
de  1874  :  ils  sont  Français  de  plein  droit,  sauf  à  décliner  cette 
qualité  sous  les  conditions  et  dans  les  délais  fixés  par  la  loi. 
Celle-ci  s'est  inspirée  du  double  désir  de  prévenir  les  dangers 
de  X heimalhlosat ,  c'est-à-dire  de  l'absence  de  toute  nationa- 
lité pour  certaines  personnes,  et  de  faire  aux  enfants  d'étran- 
gers, lorsqu'ils  sont  nés  en  France  etqu'ilsysont  domiciliés  à 
leur  majorité,  une  situation  préférable  à  celle  des  enfants  qui 
n'y  ont  pas  leur  domicile.  On  a  pensé,  en  effet,  que  leur  atta- 
chement pour  notre  patrie  serait  d'autant  plus  fort  qu'ils  y 
auraient  séjourné  le  plus  souvent  avec  leurs  parents,  comme 
du  moins  on  l'a  présumé,  pendant  toute  leur  minorité  ('). 

403.  Les  personnes  visées  par  l'art.  8-4"  sont  toutes  celles 
qui,  remplissant  les  deux  conditions  déjà  précisées  (-),  ont  en 
outre,  à  leur  majorité,  leur  «  domicile  »  en  France.  On  serait 
donc  porté  à  croire  qu'il  ne  suffirait  pas  qu'elles  y  eussent  à 
la  même  époque  seulement  leur  résidence  :  si  c'est  à  raison 
de  l'établisisement  durable  qu'elles  se  sont  créé  dans  notre 
pays  que  la  loi  les  compte  au  nombre  de  ses  ressortissants, 
uiiesimj)le  résidence  pourrait  ne  pas  apparaître  comme  assez 
démonstrative (^j.  Mais  il  semble  pourtant  résulter  des  tra- 
vaux préparatoires  (^),  non  pas  qu'un  établissement  tout  mo- 
mentané devrait  être  jugé  suffisant,  mais  que  la  condition  du 
domicile  ne  doit  pas  être  entendue  avec  trop  de  rigueur,  et 
que  la  permanence  de  l'établissement  en  France  suffît,  l'in- 
téressé fiit-il  en  droit  domicilié  hors  de  notre  pays,  avec  sa 
famille  (^). 

(')  Rapport  de  M.  Delsal  au  Sénat,  /.  off.,  Sénat,  Doc.  pari.,  1889,  p.  233;  2« 
rapp.  suppl.  à  la  Chambre  des  députés,  de  M.  A.  Dubost,  /.  o^.,  Cli.  des  dép.. 
Doc.  pari.,  1889,  p.  576.  —  Cf.  Cogordan,  p.  84;  Weiss,  I,  p.  159;  Hue,  I,  n.232; 
Rouardde  Card,  p.  161  s.  ;  Beudant,  I,  n.  21. 

(^)  Cf.  supra,  n.  361  s. 

(';  Colmel  de  Sanlerre,  1,  n.  22  bis,  II;  Weiss,  I,  p.  88;  C»gordan,  p.  90; 
Rouard  de  Card,  p.  148;  Campislron,  n.  95. 

(*)  Cpr.  2'  rapp.  suppl.,  de  M.  A.  Dubost  à  la  Ch.  des  dép.,  J.  o//'.,  Doc.  pari., 
1889,  p.  576. 

[^)  Aubry  et  Ilau,  loc.  cil.,  p.  303,  n.  10;  Despagnet,  n.  128;  Survillc  et 
ArMiuys,  p.  59,  note  4;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.   166;  Vincent,  n.  38;  Audinel, 
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En  tant  d'ailleurs  qu'on  considère  le  domicile  véritable,  il 
semble  qu'il  y  ait  lieu  d'exclure  de  notre  catégorie  les  enfants 
des  agents  diplomatiques  étrangers  accrédités  près  de  notre 
gouvernement.  Obligés  comme  tels  d'habiter  notre  territoire, 
ces  agents  sont  cependant  domiciliés  de  droit  dans  le  pays 
qu'ils  représentent,  et  dès  lors  leurs  enfants  ne  seront  pas  non 
plus  domiciliés  en  France  à  l'inslant  précis  de  leur  majo- 
rite  (-). 

404.  La  qualité  de  Français  est  acquise  à  ces  personnes- 
dès  qu'elles  ont  vingt  et  un  ans  révolus.  Mais  elles  sont 
admises  à  la  répudier.  Cette  faculté  ne  comporte-t-elle  pas 
pourtant  certaines  restrictions  ? 

Et  d'abord  leur  appartient  elle  encore  lorsque,  durant 
leur  minorité,  leurs  représentants  légau.v  ont,  en  leur  nom, 
et  dans  les  termes  de  Fart.  9,  fait  une  déclaration  qui  leur 
assurait  déjà  la  qualité  de  Français? 

Que  cette  option  anticipée  puisse  int(^rvenir  à  leur  profit, 
c'est  ce  dont  on  ne  peut  guère  douter,  en  dépit  des  terme»      | 
de  l'art.  9,  al.  10,  qui  ne  paraissent   viser  que   les  mineurs      1 
qui  ne   doivent  pas   avoir  leur  domicile   en   France  à  ieu^      ' 
majorité,  et  même  des  travaux  préparatoires  (-).  Outre  qu'on; 
ne  comprendrait  pas   qu'ils  fussent  exclus   de  cette  faculté,.  .  J 
alors  qu'ils  sont  appelés  à  devenir  Français  de  plein  droit  et 
sans  déclaration  si  la  condition  de  domicile  se  réalise,  com- 
ment pourrait- on,  en  fait,  les  en  priver  à  une  époque  où,  par 
hypothèse,    il   est  impossible  justement   de    savoir   si  cette 
condition  se  réalisera  (^)? 

Seulement,  à  l'imitation  de  la  loi  du  16  décembre  1874 
(art.  2),  qui  n'autorisait  les  jeunes  gens  ués  en  France  d'un 
étranger  qui  lui-même  y  était  né,  à  contracter  d'engagement 
militaire  ou  à  entrer  dans  les  écoles  du  gouvernement  qu'à 

n.  123;  Stemler,  J.  Clunel,  1890,  p.  563;  Surville,  J.Clunel,  1893,  p.  G82,  note  2. 
—  Cpr.  Crim.  rej.,  30  mars  1898,  S.,  99.  1.  111.  —  Alger,  8  mai  1901,  D.,  1903.  2. 
436.  —  Aix,  3  juin  1901,  S.,  1903.  2.  167.  —  Trib.  Sainl-Elienne,  13  fév.  1902, 
U.,  1903.2.21. 

Ci  De.'ipagnet,  n.  128;  Weiss,  I,  p.  164,  noie  4;  Cogordan,  p.  111. 

(^)  Rapport  de  M.  Dubost  à  la  Chambre  des  députés,  J.  o/f.,  1889,  Doc.  pari.,. 
p.  576  ;  rapport  de  M.  Delsol  au  Sénat,  /.  off".,  1889,  Doc.  pari.,  p.  234. 

(^)  Despagnel,  n.  131-2";  Surville  et  Arlhuys,  n.  49. 
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la  condition  de  renoncer  par  anticipation  à  la  faculté  de 
décliner  la  qualité  de  Français,  le  décret  du  13  août  1889 
(art.  11)  et  le  modèle  n°  2  de  déclaration  annexé  à  la  circu- 
laire du  28  août  1893  imposent  aux  représentants  de  l'enfant 
l'obligation  de  faire  en  son  nom  cette  même  renonciation,  en 
même  temps  que  la  déclaration  de  l'art.  9.  Or  il  s'agit  de 
savoir  quel  est  l'effet  de  cette  renonciation  et  de  cette  décla- 
ration par  rapport  à  son  droit  d'option. 

404  bis.  La  solution  de  la  première  question  est  évidem- 
ment subordonnée  à  la  détermination  de  la  valeur  légale  de 
cette  disposition  du  décret  réglementaire  et  de  la  jurisprudence 
de  la  Chancellerie  qui  se  fonde  sur  elle,  et  l'on  va  voir  que 
cette  valeur  semble  avoir-  été  toute  différente,  sous  l'empire 
•de  la  loi  militaire  de  1889,  de  ce  qu'elle  sera  sous  celui  de  la 
loi  de  1905. 

Que  valait  en  effet,  avant  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  de 
1905,  la  disposition  de  l'art.  Il  du  décret  qui  portait  :  «  La 
renonciation  du  mineur  à  la  faculté  qui  lui  appartient,  par 
application  des  art.  8,  §  4,  12  et  18  C.  civ.,  de  décliner  à 
sa  majorité,  la  qualité  de  Français,  est  faite,  en  son  nom, 
par  les  personnes  désignées  dans  l'art.  9,  §  2  C.  civ.  »?  Il 
semble  bien  qu'elle  était  absolument  inconstitutionnelle,  et 
dépourvue  comme  telle  de  toute  valeur  légale.  Alors  que  le 
règlement  prévu  par  l'art.  5  de  la  loi  du  26  juin  1889  devait 
uniquement  déterminer  u  les  formalités  à  remplir  et  les  jus- 
tifications à  faire  »,  notamment  dans  le  cas  de  renonciation  à  la 
qualité  de  Français  qui  nous  occupe,  l'art.  11  du  décret 
empiétait  évidemment  sur  le  domaine  du  législateur  :  il 
organisait  de  toutes  pièces,  durant  la  minorité  de  l'enfant, 
une  renonciation  au  droit  de  décliner  la  nationalité  française 
qui  ne  devait  lui  appartenir  qu'à  sa  majorité  et  encore  éven- 
tuellement; il  permettaitaux  représentants  de  l'enfant  d'exer- 
cer un  droit  qui  lui  était  personnellement  réservé,  et  enfin  il 
leur  donnait  le  moyen  de  fixer  définitivement  une  nationalité 
qui,  d'après  la  loi  même,  devait  pendant  cette  minorité  rester 
conditionnelle  ('). 

(')  Despagnet,  n.   131-2»;   Weiss,  I,  p.  131  et  169;  Hue,  1,  n.  260;  Surville  et 
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404  /er.  Mais,  cette  valeur  légale  qui  lui  manquait  jusque-là , 
il  nousparaîtque  la  loi  du  21  mars  1905  Ta  conférée  àlart.  Il 
<lu  règlement,  et  qu'il  en  a  purgé  le  vice  originel  pour  Tave- 
nir  (').  En  efFet  on  sait  déjà  qu'aux  termes  de  son  art.  II  les 
jeunes  gens  qui  sont  Français,  sauf  faculté  de  répudiation,  ne 
doiventêtre  portés  que  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la 
classe  dont  la  formation  suit  l'époque  de  leur  majorité,  du 
moins,  ajoute-t  il,  «  lorsqu'il  n'aura  pas  été  renoncé  en  leur 
nom  et  pendant  leur  minorité  h  l'exercice  de  cette  faculté  ». 
N'est-ce  pas  dire  que,  s'il  y  a  été  renoncé,  au  contraire,  ils 
participent  au  sort  commun  des  jeunes  gens  de  leur  âge, 
apparemment  parce  qu'ils  sont  irrévocablement  Français, 
ladite  renonciation  étant  parfaitement  valable  ?  Il  semblera 
étrange,  à  coup  sûr,  que  le  législateur  ait  cru  devoir  valider, 
dans  une  loi  sur  le  recrutement,  une  pratique  qui  se  référait 
à  l'application  d'une  loi  de  droit  civil  sur  la  nationalité,  et  qui 
lui  était  d'ailleurs  contraire.  Mais,  outre  que  cette  objection, 
tirée  des  exigences  de  la  technique  législative,  est  assez  fra- 
gile à  une  époque  où  cette  technique  est  si  peu  observée,  on 
peut  croire  que  les  auteurs  de  la  loi  de  1905  ont  cru  simple- 
ment consacrer  une  règle  existante  et  dont  la  Chancellerie 
ne  mettait  d'ailleurs  pas  en  doute  la  valeur  effective.  Et,  en 
tout  cas,  on  ne  voit  pas  pourcjuoi  la  nouvelle  loi  militaire 
traiterait,  conformémçnt  au  droit  commun,  les  jeunes  gens 
au  nom  desquels  il  est  intervenu  une  renonciation  au  droit  de 
décliner  la  nationalité  française,  si  ce  n'est  pas  parce  qu'elle 

Arthuys,  Cours  élémentaire  de  droit  intern.  privé,  ii.  40;  Audinel,  Précis 
élém.,  2e  édit.,  n.  45;  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  42;  Xole,  S.,  1906.  1.  p.  113; 
Vincent,  n.  108;  Rabany,  Le  recrutement  de  l'année,  1906,  p.  193  s.;  J.  Clunet, 
1904,  p.  938  s.;  Trigant-Genesie,  Rev.  de  dr.  intem.  prive',  1905,  p.  100  s. —  Trib. 
Avesnes,  31  déc.  1903,  et  Alger,  27  avril  190i,  J.  Clunet,  1904,  p.  929.  —  Req. 
rej.,  26  juill.  1905,  S.,  1906.  1.  113,  note  de  M.  Audinet.  —  Contra  :  Aubry  et 
Rau,  I,  p.  371-372,  n.  36;  Rouard  de  Gard,  p.  178;  Gampislron,  n.  91;  Le  Sueur 
et  Dreyfus,  p.  154.  —  Cf.  Gogordan,  p.  100;  Despagnet,  Le  Droit,  19  octobre  1889. 
(')  Pour  l'avenir,  disons-nous.  Pour  que  ce  vice  eût  été  aussi  purgé  dans  le 
passé,  il  faudrait  que  la  loi  de  1905  eût  un  caractère  interprétatif,  et  on  ne  voit 
pas  sur  quels  motifs  on  pourrait  lui  prêter  ce  caractère  :  elle  contient,  au  contraire, 
manifestement,  quelles  qu'aient  été  les  croyances  de  ses  auteurs,  une  disposition 
de  droit  nouveau,  qui  a  pour  résultat  de  conférera  l'art.  11  du  décret  la  légalité  qui 
lui  manquait.  Audinet,  \ote,  S.,  1906.  1.  p.  115.  —  Req.  rej.,  26  juillet  1905, 
précité. 
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a  la  force  de  Jes  rendre  irrévocablement  Français,  alors  jus- 
tement que  toute  son  économie  montre  que  cette  loi  n'appelle 
au  service  que  ceux  qui  possèdent  cette  qualité  ('). 

404  quater.  Dès  lors,  sous  l'etnpire  du  moins  de  la  loi  de 
1905.  il  nous  parait  certain  que  la  renonciation  exigée  des 
représentants  de  reniant  par  la  Chancellerie,  en  même  temps 
qu'ils  font  la  déclaration  dans  les  termes  de  l'art.  9,  al.  10 
C.  civ.,  lui  enlève  définitivement  la  qualité  de  Français,  puis- 
qu'elle ne  peut  plus  être  considérée  comme  inopérante  (-). 

Mais  est-ce  que,  à  l'inverse,  jusqu'à  ce  que  cette  loi  eût 
donné  à  la  disposition  du  décret  de  1889  la  force  dont  elle 
était  dépourvue,  l'étranger  né  en  France,  dont  la  situation 
est  visée  par  l'art.  8-4°,  conservait  la  l'acuité  de  décliner  cette 
qualité  ?  La  difficulté  se  compliquait  encore,  parce  que, 
même  en  faisant  abstraction  de  la  renonciation  formelle 
intervenue  en  son  nom,  il  s'agissait  de  savoir  si  l'option  anti- 
cipée faite  dans  les  termes  de  l'art.  9,  al.  10,  ne  lui  enlevait 
pas  par  elle-même  cette  faculté. 

Or,  en  faveur  de  la  négative,  on  peut  dire  que,  si,  par 
dérogation  au  principe  d'après  lequel  tout  changement  de 
nationalité  implique  le  consentement  personnel  de  l'inté- 
ressé, les  représentants  légaux  du  mineur  peuvent  lui  faire 
acquérir,  pour  son  plus  grand  avantage,  la  nationalité  fran- 
çaise, on  comprend  qu'ils  ne  puissent  pas  le  priver  de  la 
faculté  de  la  répudier  plus  lard  à  sa  majorité,  ce  qui  ne 
serait  susceptible  que  de  lui  être  préjudiciable  ('*). 

Mais  les  arguments  de  l'affirmative  nous  apparaissent 
encore  plus  forts.  On  cherche  vainement  eu  effet  pourquoi, 
lorsque  la  déclaration  anticipée  de  l'art.  9,  §  10,  a  été  faite 
au  nom  d'un  mineur,  en  vue  de  lui  faire  acquérir  la  natio- 
nalité française,  elle  aurait  moins  de  force,  quand  il  doit  être 
domicilié  en  France  à  l'époque  de  sa  majorité,  que  lorsqu'il 

(')  Trigant-Genesle,  Rev.  de  dr.  inl.  privé,  1905,  p.  99;  Audinet,.Yo<p,  S.,  1906. 
1.  p.  114  el  115.  —  Contra  :  Lenobie,  Rev.  de  dr.  inl.  privé,  1905,  p.  430  s.  ;  Feuil- 
loley,  conclusions,  Rev.  c/én.  d'administration,  1906,  p.  72.  —  Cpr.  Rabany,  op. 
cit.,  p.  199.  —  Req.  rej.,  26  juill.  1905,  S.,  1906.  1.  113,  etconcl.  de  M.  Feuil- 
loley. 

(^)  Cf.  la  noie  précédente. 

(')  Weiss,  p.  131  et  182;  Despagnet,  n.  131-2o;  Gérardin,  p.  173;  Glard,  p.  95. 
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ne  doit  pas  y  avoir  son  domicile,  et  pourquoi  cette  acquisi- 
tion, irrévocable  dans  le  dernier  cas,  ne  le  serait  pas  dans  le 
premier.  Est-ce  qu'au  contraire  l'établissement  de  ce  domi- 
cile ne  doit  pas  bien  plutôt  consolider  qu'ébranler  cette 
acquisition?  La  manifestation  de  volonté  des  représentants 
du  mineur,  sur  laquelle  il  ne  lui  est  pas  permis  de  revenir 
dans  le  cas  de  l'art.  9,  et  qui  alors  a  la  même  valeur  que  si 
elle  émanait  d'un  majeur,  doit  donc  avoir  les  mêmes  effets 
dans  le  cas  de  l'art.  8-4".  Ou  bien  plutôt,  quand  elle  se 
réalise  durant  la  minorité  de  l'intéressé,  elle  intervient  tou- 
jours dans  l'hypothèse  de  l'art.  9,  puisque  les  conditions  de 
l'art.  8-4",  par  supposition,  ne  peuvent  pas  être  encore  rem- 
plies, et  la  faculté  de  répudiation  organisée  par  celui-ci  ne 
saurait  être  combinée  avec  la  faculté  de  déclaration  anticipée 
que  l'art.  9  organise  {^]. 

405.  Enfin  le  droit  de  décliner  la  nationalité  française 
continue-t-il  d'appartenir  à  l'individu  qui,  se  trouvant  dans 
la  situation  de  l'art.  8-4°.  participe,  sans  protester,  aux  opé- 
rations du  recrutement?  11  faut  distinguer. 

Est-il  majeur  ?En  faveur  de  l'affirmative  (-),  on  pourrait  faire 
valoir  que  le  N.  art.  9,  al.  II ,  est  inapplicable,  par  ses  termes 
mêmes,  à  cette  hypothèse,  et  qu'une  déchéance  de  cette  nature 
n'est  pas  susceptible  d'extension,  comme  aussi  invoquer  les 
déclarations  des  rapporteurs  de  la  loi  au  Sénat  et  à  la  Cham- 
Ijre  des  députés  {^).  S'il  en  était  ainsi,  l'art.  8-4%  à  la  diffé- 
rence de  l'art.  9,  qui  autorise  une  manifestation  tacite  de  la 
volonté  de  devenir  Français,  n'admettrait  pas  de  renonciation 
tacite  à  la  faculté  de  décliner  cette  qualité. 

Mais  l'opinion  contraire,  d'ailleurs  plus  communément 
adoptée,  se  défend  encore  mieux  (^).  D'une  part,  k  la  diffé- 

(•)  Campistron,  n.  91  ;  Rouard  de  Gard,  p.  174;  Vincent,  n.  50;  Geouffre  de 
Lapradelle,  p.  318;  Stenler,  J.  Clunel.  1890,  p.  569;  Dfespagnel,  Le  Droit,  loc. 
cit.;  Aiidinel,  Princip.  élém.,  n.  80,  ./.  Cliinet,  1891,  p.  37  s.;  Sole  précitée, 
p.  114. 

n  Weiss,  I,  p.  172;  Vincent,  p.  91.  —  Trib.  Constantine,  l^r  déc.  1903,  et  Trib. 
Avesnes,  31  déc.  1903, ./.  Clunet,  1904,  p.  929. 

(»)  Rapp.  de  M.  Delsol  au  Sénat,  /.  o//".,  Doc.  pari.,  1889,  p.  23i;  Rapp.  de  M.  A. 
Proust  à  la  Cbambre  des  députés,  J.  o/f'.,  Doc.  pari.,  1889,  p.  1214. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  3i;6,  n.  19,  el  p.  372,  n.  37;  Despagnet,  n.  128-B,  et 
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rence  de  l'art.  9,  l'art.  11,  al.  2,  de  la  loi  du  15  juillet  1889 
sui*  le  recrutenieut,  dont  la  disposition,  il  est  vrai,  n'a  pas  été 
reproduite  dans  celle  de  1905,  avait  visé  les  étrangers  nés 
en  France  et  domiciliés  dans  ce  pays,  et  décidé  que  la  qua- 
lité de  Français  leur  serait  détînitivement  acquise  si,  portés 
sur  les  listes  de  recrutement  dans  l'année  qui  suit  leur  majo- 
rité,ils  ne  s'étaient  pas  prévalu  de  leur  extranéité  au  plus  tard 
lors  de  leur  convocation  devant  le  conseil  de  révision.  D'autre 
part,  on  chercherait  pour  quel  motif  cette  sorte  d'option 
tacite  resterait  inopérante  pour  des  individus  qui  deviennent 
Français  sans  aucune  déclaration,  alors  qu'elle  fait  acquérir 
la  qualité  de  Français  à  ceux  dont  cette  déclaration  est  exigée. 
Et  cette  dernière  considération  semble  ici,  comme  au  sujet 
de  l'art.  8-3°,  devoir  finalement  l'emporter  sur  toutes  les 
autres. 

Il  résulte  de  cette  solution,  si  elle  est  fondée,  que  le  délai 
accordé  pour  répudier  la  nationalité  française  à  celui  qui  se 
trouve  dans  la  situation  de  l'art.  8-4°  se  trouverait  abrégé 
|>ar  suite  de  son  appel  sous  les  drapeaux,  ainsi  du  reste  que 
cela  parait  avoir  été  admis  dans  les  travaux  préparatoires  ('). 
Mais,  pour  lui  réserver  entièrement  son  droit  d'option,  la  loi 
militaire  de  1905  veut  qu'il  ne  soit  porté  que  sur  les  tableaux 
de  recensement  de  la  classe  dont  la  formation  suit  l'époque 
de  sa  majorité. 

405  bis.  L'individu  participe-t  il  aux  opérations  du  recru- 
tement, étant  mineur?  Alors,  au  contraire,  par  identité  des 
motifs  sur  lesquels  s'appuie  la  solution  que  nous  avons  adop- 
tée dans  un  cas  tout  à  fait  analogue  (-),  il  ne  saurait  compro- 
mettre sa  faculté  d'option.  Ou  bien  plutôt  cette  solution 
s'impose,  puisque  le  cas  est  le  même  et  que  le  jeune  homme 
supposé  mineur  ne  peut  se  trouver  que  dans  la  situation  à 
laquelle  elle  s'applique,  celle  de  l'art.  9,  et  non  point  dans 

n.  131-3»;  Cogordan,  p.  97;  Rouard  de  Gard,  p.  197;  Campistron,  n.  102  s.;  Le 
Sueur  et  Dreyfus,  p.  238  s.  ;  Geouffre  de  Lapradelle,  p.  263;  Audinet,  J.  Clunel, 
1891,  p.  57,  et.Yo/e,  S.,  1906. 1.,  p.  116.  —Cf.  Hue,  I,  n.  261.  —  Limoges,  13  mars 
1889,  J.  Clunet,  1890,  p.  291. 

(')  Déclaration  du  rapporteur,  J.  off.,  1889,  Cli.  des  dép.,  Déb.  pari.,  p.  595. 

(*)  Cf.  supra,  n.  394  bis. 
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crlle  de  l'art.  8-i^  dont  sa  majorité  est  une  des  conditions 
mêmes  d'application. 

406.  Les  conditions  sous  lesquelles  s'exerce  utilement  cette 
faculté  de  répudiation  sont  au  nombre  de  trois.  L'individu 
doit  :  décliner,  par  une  déclaration  effectuée  dans  l'année  qui 
suit  ses  21  ans,  la  nationalité  française,  prouver  qu'il  a  con- 
servé la  nationalité  de  ses  parents,  prouver  enfin,  s'il  y  a  lieu, 
qu'il  a  satisfait  à  la  loi  militaire  du  pays  auquel  il  entend 
rester  attaché.  11  doit  : 

407. 1°  Décliner  la  nationalité  française,  avant  l'expiration  de 
sa  vingt-deuxième  année  ('),  par  une  déclaration  qui  est  faite 
dans  les  formes  du  décret  du  13  août  (art.  6  et  s.)  (^),  et  reçue 
par  le  juge  de  paix  (avant  le  décret,  par  les  officiers  munici- 
paux) du  domicile  du  déclarant,  ou,  si  celui-ci  réside  à  l'étran- 
ger, par  l'agent  diplomatique  ou  consulaire  français.  D'après 
la  loi  du  7  février  1854  (art.  l"),  c'était  l'agent  diplomatique 
ou  consulaire  étranger  qui  était  compétent  en  pareil  cas.  Mais, 
antérieurement  à  1889,  la  loi  du  16  décembre  1874  lui  avait 
déjà  retiré  cette  compétence,  par  ce  motif  que  la  loi  française 
n'avait  ni  ordre,  ni  mission  à  lui  donner  ('^). 

Cette  déclaration  doit  être  de  plus  enregistrée  à  la  chan- 
cellerie, A  peine  de  nullité,  et  insérée  au  Bulletin  des  loin  (art. 
9,  al.  8  et  9).  Toutes  les  règles  relatives  à  l'enregistrement 
prescrites  par  les  paragraphes  2  et  3  de  cet  article  sont  appli- 
cables à  cette  déclaration  ;  mais  elle  ne  peut  être,  au  con- 
traire, refusée  pour  cause  d'indignité,  puisqu'elle  aurait  pré- 
cisément alors  pour  résultat  d'enlever  la  qualité  de  Français 
à  qui  ne  la  mérite  pas  (*).  Ce  refus  ne  peut  donc  être  molivé 
que  par  l'absence  des  conditions  requises  en  la  personne  du 
déclai-ant  ("). 

Le  fait  par  l'individu  d'exciper  de  son  extranéité,  lorsqu'il 

(')  La  déclaralion  qui  serait  faite  le  lendemain  de  l'expiration  de  la  vinyt- 
deuxième  année  serait  inopérante.  Cpr.  Trib.  Saint-Etienne,  13  fév.  1902,  D., 
1903.  2.  21. 

(*)  Cire,  28  août  1893,  modèle  n»  5. 

{')  Cf.  Hue,  I,  n.  232  ;  Uespagnet,  n.  128-B  ;  Weiss,  I,  p.  176  ;  Cogordan.  p.  91  ; 
Rouard  de  Gard,  p.  169  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  369,  n.  29  et  30. 

n  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  370  et  371,  n.  31-34. 
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est  appelé  à  participer  aux  opérations  du  recrutement,  équi- 
vaut d'ailleurs  à  cette  déclaration  ('). 

408.  2°  Prouver  dans  le  même  délai,  par  une  attestation 
en  due  l'orme  de  son  gouvernement,  laquelle  reste  annexée 
à  la  déclaration,  qu'il  a  conservé  la  nationalité  de  ses  parents, 
et  ce  pour  justifier  qu'il  n'augmente  pas,  en  déclinant  la  nôtre, 
le  nombre  des  heimalldosen.  L'autorité  compétente  pour  déli- 
vrer celte  attestation  est,  à  défaut  de  convention  intervenue 
entre  la  France  et  le  gouvernement  dont  l'individu  prétend 
relever,  l'agent  diplomatique  étranger,  mieux  à  même  de  la 
fournir  qu'un  simple  agent  consulaire  (Avis  du  conseil  d'Etat 
du  29  avril  1890)  (-).  Cette  condition  peut  donc  être  impossi- 
ble à  réaliser,  si,  cette  attestation  étant  inconnue  de  la  loi 
étrangère,  nulle  autorité  n'a  qualité  pour  la  délivrer.  Aussi 
admet-on  d'ordinaire  qu'on  peut  se  contenter  alors  d'un 
équivalent,  tel  qu'un  certificat  d'immatriculation  sur  les  regis- 
tres du  consulat  (^). 

409.  3"  Enfin  produire,  toujours  dans  le  même  délai,  un 
certificat  constatant  qu'il  a  répondu  à  l'appel  sous  les  dra- 
peaux, conformément  à  la  loi  militaire  de  son  pays.  Autrement 
la  réclamation  pourrait  n'avoir  d'autre  but  que  de  permettre 
à  l'intéressé  de  se  soustraire  aux  obligations  de  la  loi  militaire 
dans  le  pays  dont  il  réclame  la  nationalité  et  en  France  tout 
à  la  fois.  Néanmoins  ce  certificat  n'est  exigé  que  s'il  y  a  lieu, 
c'est-à-dire  si  l'étranger  n'échappe  pas,  par  son  sexe  ou  pour 
toute  autre  raison,  en  vertu  de  sa  loi  même,  au  service  mili- 
taire (^). 

L'art.  8-4°  in  fine  réserve  d'ailleurs  le  cas  où  il  aurait  été  dé- 
rogé à  ses  dispositions,  dans  leur  ensemble  ou  sur  certains 
points,  par  des  traités  conclus  avec  les  puissances  étrangères  (^). 


(')  Campislron,  n.  107  et  1U8. 

(2)  iJei).  pral.  de  ilr.  intern.  priu.,  1890-91.  1.  98. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  368,  n.  23;  Cogordan,  p.  91  ;  Weiss,  I,  p.  181  ; 
Despagnet,  n.  128-B.;  Rouard  de  Gard,  p.  167.  —  Cf.  Trib.  civ.  Bayonne,  27  déc. 
1882,  J.  Clunel,  1883,  p.  56,  et  observ.  de  M.  L.  Renault,  Rev.  cril.,  1883,  XII, 
p.  718. 

[')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  368,  n.  2ô  et  26.  —  Cf.  avis  Cons.  d'Etat,  29  avril 
1890. 

(5)  Cire,  du  28  août  1893,  modèle  de  déclaration,  n»  5.  —  Cf.  .\ubry  et  Rau,  loc. 
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410.  Puisque  l'individu  né  en  France  d'un  étranger  qui 
n'y  est  pas  né  lui-même,  n'est  Franeais,  d'après  notre  article, 
que  s'il,  est  domicilié  dans  notre  pays  lors  de  sa  majorité,  il 
reste  nécessairement  étranger  jusqu'à  cette  époque  :  jusque- 
là  nul  ne  peut  dire  s'il  sera  alors  dans  les  conditions  requises 
par  celte  disposition  (').  Sa  situation  est  donc  de  tous  points 
semblable  à  celle  de  l'individu  dont  la  situation  est  régie  par 
l'art.  9. 

Dès  lors  sa  position  est  notamment  la  même  que  celle 
de  ce  dernier,  à  la  suite  d'un  arrêté  d'expulsion  pris  contre 
lui  avant  sa  majorité.  Vainement  objecterait-on,  pour  établir 
une  distinction  entre  les  deux  cas,  que  la  nationalité  française 
lui  est,  dans  le  cas  de  l'art.  8-i°,  plus  imposée  qu'oflerté,  et 
que  cet  article,  à  la  différence  de  l'art.  9,  ne  lui  ouvre  aucun 
droit.  Car,  au  contraire,  il  peut  tout  aussi  bien  se  prévaloir  de 
cette  disposition  dans  son  intérêt  qu'on  peut  la  lui  ap[)liquer" 
contre  sa  volonté.  Et  la  vérité  est  que  la  possibilité  d'accom- 
plir la  condition  de  domicile  dont  dépend  pour  lui  l'acquisi- 
tion de  la  qualité  de  Français  doit  être  dans  les  deux  cas  tout 
à  fait  identique (-). 

Dès  lors  encore  la  déclaration  prévue  par  l'art.  Il  du  dé- 
cret de  1889,  par  laquelle  ses  représentanls  légaux  renon- 
çaient en  son  nom,  pendant  sa  minorité,  à  la  faculté  de 
décliner  la  nationalité  française,  ne  pouvait  pas  avoir  d'autre 
force  que  celle  qui  a  été  déjà  déterminée,  antérieurement  à  la 
loi  militaire  de  1903  (').  Mais  elle  aura  désormais  aussi  toute 

cit.,  p.  368,  n.  27;  Hue,  I,  n.  232;  Weiss,  I,  p.  182;  Gogordan,  p.  92;  Campislron, 
n.  97;  Rouard  de  Gard,  p.  167  s. 

l')  Uespagnet,  n.  128-A.  —  Grim.  cass.,  19  déc.  1891,  S.,  92.  1.  107,  rapp.  de 
M.  Sallanlin,  D.,  93.  1.  329,  et  /.  Climel,  1892,  p.  690.  —  Cpr.  Giv.  cass.,  16  avril 
1896,  J.  Clunet,  p.  1049. 

(*)  Gf.  supra,  n.  396. 

('}  Cf.  supra,  n.  404  bis.  —  Despagnet,  n.  128;  Weiss,  I,  p.  167  ;  Gampistron, 
n.  100;  Rouard  de  Gard,  p.  173.  —  Trib.  Seine,  25  juill.  1889,  J.  Cluiiel,  1890, 
p.  321.  —  Trib.  corr.  Reims,  14  déc.  1889,  J.  Clunel,  1889,  p.  840.  —  Contra  : 
Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  p.  372,  n.  36;  Vincent,  n.  50s,  —  Montpellier,  8  mai  1891, 
Rev.  prat.  de  dr.  intern.  privé,  1890-91.  1.  329.  —  Cette  renonciation  était  si 
peu  admissible  que  ceux-là  mêmes  qui,  comme  les  continuateurs  de  MM.  Aubry 
et  Rau,  en  acceptaient  la  valeur,  étaient  réduits  à  constater  (I,  §  73  ter,  p.  431, 
n.  6)  qu'elle  plaçait  les  mineurs  «  dans  une  situation  particulière  »  et  qu'il  n'était 
guère  possible  de  les  considérer  comme  investis  de  la  qualité  de  Français  par 
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celle  ([lie  lui  a  conférée  cette  loi  pour  ravenir,  en  efïaçant 
l'inconslitutionnalité  de  cette  disposition  du  décret. 

411.  Lorsquila  atteint  sa  majorité,  l'étranger  né  en  France 
est  Français  par  cela  seul  que  la  condition  de  domicile  re- 
quise est  réalisée.  Comme  tel,  il  jouit  immédiatement  de  la 
plénitude  des  droits  politiques  (').  Mais  il  ne  doit  être  porté, 
conformément  à  la  disposition  générale  de  Fart  11  de  la  loi 
de  1905,  que  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  classe 
dont  la  formation  suit  Fépoque  de  sa  majorité,  à  moins  qu'il 
n'ait  été  déjà  renoncé  en  son  nom  à  la  faculté  de  décliner 
la  qualité  de  Français  (-). 

D'autre  part,  selon  nous,  il  est  réputé  avoir  été  Français 
depuis  sa  naissance.  D'abord  les  travaux  préparatoires  sont 
favorables  à  cette  solution,  car  c'est  sur  le  fait  de  la  naissance 
en  France,  quoique  subordonné  à  l'établissement  du  domi- 
cile en  ce  pays,  qu'on  a  voulu  fonder  l'attribution  pour  ce 
cas  de  la  qualité  de  Français  (■).  Puis  la  condition  véritable 
dont  dépend  cette  attribution  doit,  conformément  aux  princi- 
pes généraux  (art.  1179),  opérer  avec  effet  rétroactif.  Enfin 
c'est  ce  qui  semble  bien  résulter,  par  argument  a  contrario, 
du  nouvel  art.  20,  lequel,  excluant  la  rétroactivité  dans 
toute  une  série  de  cas,  ne  vise  pas  Fart.  8;  d'autant  que,  si  la 
rétroactivité  n'a  pas  lieu  dans  notre  hypothèse,  elle  n'aura 
lieu  dans  aucune,  et  alors  on  se  demande  pourquoi  Fart.  20 
n'aurait  pas  été  rédigé  dans  les  termes  suivants  :  l'acquisi- 
tion ou  le  recouvrement  de  la  qualité  de  Français  a  toujours 
lieu  sans  effet  rétroactif. 

Vainement  objecte-t-oii  que,  si  l'on  argumente  du  silence 
de  l'art.  20,  il  faut  alors  aussi  «  déclarer  Français  rétroacti- 


l'eiïet  de  l'art.  8,  n»  4,  car  la  condllion  de  domicile  à  la  majorilé,  exigée  par  le 
lexle,  ne  se  Irouvail  pas  réalisée  en  leur  personne;  "  elle  est  simplement  présu- 
mée devoir  s'accomplir  ».  C'est  pourquoi  il  leur  paraissait  qu'ils  ne  devenaient 
Français  que  «  par  le  bénéfice  de  l'art.  9  seul  «,  et  dès  lors  sans  rétroactivité. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  363  et  364;  Despagnet,  n.  128.  —  Cpr.  Civ.  cass., 
22  avril  1896,  S.,  97.  1.  337,  noie  Audinet,  J.  Clunel,  1897,  p.  351.  —  Cpr.  aussi 
Surville  et  Arlhuys,  p.  61,  note  4.  —  Cf.  supra,  n.  398. 

(*)  Rabany,  op.  cit.,  p.  192. 

(^  Rapp  de  M.  Delsol  au  Sénat,  ./.  o//'..  1889,  Doc.  pari.,  p.  233;  Rapp.de  M.  A. 
Dubost  à  la  Ch.  des  dép.,  J.  o/f.,  1887,  Doc.  pari.,  sess.  exlr.,  p.  235. 
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vement,  et  Tétrangor  naturalisé,  et  l'étrangère  qui  épouse  un 
Français;  ce  que  personne  ne  consentirait  à  admettre  ». 
C'est  qu'en  etfet  ces  deux  déductions  ne  seraient  nullement 
fondées  :  dans  Tune  et  l'antre  hypothèses,  l'idée  même  de 
rétroactivité  est,  par  nature,  inadniissihle,  puisque  l'acquisi- 
tion de  la  qualité  de  Français  se  réalise  en  veitu  d'une  cause 
toute  nouvelle  (la  naturalisation  ou  le  mariage),  qui  n'a  pas 
de  racines  dans  le  passé;  comment  pourrait-elle  donc  ré- 
troagir?  Comme,  au  contraire,  dans  le  cas  de  l'art.  8-4", 
cette  acquisition  se  produit  en  vertu  d'une  cause  ancienne,  la 
naissance  dans  des  circonstances  déterminées,  dont  l'efFet  est 
seulement  subordonné  à  l'accomplissement  d'une  condition, 
le  domicile  en  France  à  l'époque  de  la  majorité,  on  comprend 
très  bien  que  cet  effet  puisse  se  faire  sentir  jusque  dans  le 
passé.  Il  est  vrai  que  cette  rétroactivité  jette  une  fâcheuse 
incertitude  sur  la  nationalité  de  l'enfant  pendant  sa  minorité. 
Mais  rien  ne  prouve  que  cet  inconvénient  ait  arrêté  le  légis- 
lateur de  1889,  qui  l'avait  vu  se  produire  dans  le  cas  de  l'an- 
cien ar-t.  9,  tel  que  l'interj^rétait  la  jurisprudence  ('). 

De  notre  proposition  se  déduit  cette  conséquence  <|ue,  si 
l'individu  dont  la  situation  est  régie  par  l'art.  8  4"  s'est  marié 
étant  encore  mineur,  la  femme  étrangère  de  ce  Français  et  ses 
enfants  seront  devenus  Français  eux-mêmes,  la  première  par 
son  mariage,  et  les  seconds  y'^^re  sangiiinis.  Cette  solution  est 
encore  corroborée  par  le  silence  que  garde  Fart.  5  du  règle- 
ment du  13  août  1889  relativement  à  cette  hypothèse  (-). 

412.  Enfin  si  cet  individu,  devenu  Français,  décline  régu- 
lièrement cette  qualité,  il  la  perd,  ainsi  que  l'annonce  l'art, 

(')  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  363,  n.  Il  ;  \Vei.ss,  I,  p.  165;  Surville  el  .Arlliuys, 
H.  39-1;  Vincent,- n.  .39  s.;  Audinel,  n.  124,  ./.  Clnnet,  1889,  p.  198  et  200,  et  Uev. 
criL,  1891,  XX,  p.  40,  note  1  ;  (ilard,  p.  91  ;  Cohendy,  Le  Droit,  19  ocl.  1889.  — 
Giv.  cass.,  16  avril  et  22  avril  1896,  S.,  96.  1.  337,  noie  de  M.  Audinet,  1).,  97.  1. 
95.  —  Civ.  cass.,  24  jiiill.  1899,  D.,  1901.  1.  548.  —  Conlra  :  Colmet  de  Santeire, 
I,  n.  22  bis,  II;  Campislron,  n.  145;  Houard  de  Gard,  p.  163  et  164;  Despagiiel, 
n.  128  2»;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  164  ;  Geouflre  de  Lapradelle,  p.  300  s.  ;  Stem- 
kr,  J.  Cltinel,  1890,  p.  563;  GrulTy,  J.  Cltinel,  1894,  p.  480  s.  —  Cpr.  Crim.  cass., 
19  déc.  1891,  S.,  92.  1.  107,  D.,  93.  1.  329,  note  de  M.  Dupuis.  —  Trib.  Saint- 
Elieniie,  13  février  1902,  D.,  1903.  2.  21. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  365,  n.  12  et  13.  —  Contra  :  Le  Sueur  el  Dreyfus, 
p.  16-'».  —  Cpr.  Despagnet,  n.  140. 
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17-2".  Mais  la  perd-il  avec  effet  l'étroactif  et  doit-il  être  censé 
avoir  toujours  été  étranger  depuis  sa  naissance  ?  Nous  le 
pensons  :  le  terme  «  perdre  »  employé  par  l'art.  17  n'est 
nullement  contraire  à  notre  opinion,  et  l'objection  qu'on  en 
tirerait  serait  réfutée  par  l'art.  8-4"  lui-même,  d'après  lequel 
l'individu  doit  prouvei'  qu'il  a  «  cousei'vé  »  la  nationalité  de 
ses  parents.  Si  le  législateur  lui  a  conféré  d'ailleurs  la  natio- 
nalité française,  sans  qu'il  ait  à  manifester  sa  volonté  de 
l'accepter,  c'est  par  une  faveur  qui  ne  saurait  être  retournée 
contre  lui  :  c'est  dire  que  l'individu  domicilié  et  qui  a  reven- 
diqué la  qualité  d'étranger  doit  se  trouver  dans  la  même  situa- 
tion que  l'individu  non  domicilié  qui  n'a  pas  réclamé  la  qualité 
de  Français.  Tous  deux  doivent  donc  être  réputés  avoir  été 
toujours  étrangers.  On  peut  ajouter  encore,  si  l'on  veut,  que 
l'acquisition  de  la  nationalité  française  est,  dans  notre  cas, 
subordonnée  à  la  condition  résolutoire  d'une  réclamation  con- 
traire, qui  doit  opérer  avec  effet  rétroactif  (art.  1179).  Si  elle 
n'opérait  pas  ainsi,  son  auteur,  étranger  de  naissance,  serait 
devenu  rétroactivement  Français  à  sa  majorité,  pour  redeve- 
nir étranger  par  sa  répudiation  de  la  nationalité  française  : 
or  il  n'a  pu  être  dans  la  pensée  du  législateur  de  lui  faire 
subir  inutilement  ces  dénationalisations  successives,  et  il  est 
bien  plus  logique  de  croire  que  la  répudiation  doit  défaire 
de  la  même  manière  ce  que  sa  situation  avait  fait  ('). 

413.  Redevenu  rétroactivement  étranger  après  son  option 
pour  la  nationalité  de  ses  parents,  l'individu  ne  pourrait-il 
pas,  s'il  était  encore  dans  les  délais  de  l'art.  9,  se  pi-évaloir 
de  cette  disposition  pour  acquérir  la  nationalité  française? 
On  pourrait  très  bien  soutenir  qu'il  a  cette  faculté  (-),  quoique 
le  contraire  ait  été  jugé  sous  l'empire   de  la    loi  du  7  février 


(')  Despagnet,  n.  128-3»;  Weiss,  I,  p.  187;  Surville  et  Arlhuys,  n.  39-1;  Roiiard 
de  Gard,  p.  171  et  172;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  152;  Glard,  p.  105;  Audinet, 
n.  127,  et  Rev.  crit.,  1801,  XX,  p.  165;  Geouffre  de  i^apradelle,  p.  303;  Stemler, 
J.  Clunel,  1890,  p.  579.  —  Civ.  cass.,  16  et  21  atrll  1896,  précités.  —  Conlra  : 
Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  873,  n.  38;  Campislron,  n.  185  s.;  Vincent,  n.  48; 
GrufTy,  loc.  cit.,  p.  483  s. 

,  (2)  Weiss,  I,  p.  189.  —  Co7ttra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  410,  n.  25.  —  Cpr. 
de  Folleville,  n.  180  et  181.  —  Douai,  10  février  1867,  S.,  68.  2.  140,  D.,  68. 
2.31. 
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1851  (').  La  lui  dénier,  sous  ce  prétexte  que,  Tait.  8-4°  ayant 
spécialonieni  réglé  sa  situation,  Tart.  9  lui  est  totalement 
inapplical)le,  n'est-ce  pas  .encore  ici  retourner  contre  lui  la 
faveur  particulière  qu'on  a  voulu  lui  faire?  On  comprendrait 
pourtant,  on  sens  inverse,  qu'on  ne  lui  permît  pas  de  revenir 
sur  sa  première  détermination,  telle  qu'elle  s'est  manifestée 
par  sa  répudiation,  et  qu'on  lui  imposât  de  prendre  parti  une 
bonne  fois. 

En  tout  cas,  il  peut  certainement  solliciter  ensuite  une 
naturalisation  proprement  dite  :  mais  la  chancellerie  «  rejette 
inévitablement  les  demandes  ainsi  formées  ».  Aussi  le  juge 
de  paix  qui  reçoit  la  déclaration  d(jit-il  donner  cet  avertisse- 
ment h  celui  qui  la  fait  :-). 

414.  Les  trois  propositions  qui  suivent  donnent  la  solution 
des  questions  transitoires  ((ue  soulève  l'application  de 
l'art.  8-4"  : 

1°  L'enfant  né  d'un  étranger  en  France,  domicilié  dans 
notre  pays  à  sa  majorité,  et  dont  la  vingt-deuxième  année  était 
déjà  expirée  lorsque  la  loi  du  26  juin  1889  est  devenue  obli- 
gatoire, est  resté  définilivement  étranger  s'il  n'avait  pas 
bénéficié  de  la  disposition  de  l'ancien  art.  9.  11  avait  un  droit 
acquis  à  conserver  la  nationalité  étrangère  ('). 

Et  il  importe  peu  ({ue  cet  individu  ait  satisfait  à  la  loi  du 
recrutement  sans  exciper  de  son  extranéité.  Vainement  ob- 
jecte-t-on  que  la  loi  du  22  mars  1849  lui  donnait  des  facilités 
spéciales  pour  devenir  Français,  et  que  par  suite  «  il  n'avait 
pas  encore  un  droit  acquis  à  se  prévaloir  de  la  qualité  d'éti-an- 
ger  ».  Bien  certainement,  au  contraire,  ce  droit  lui  appar- 
tenait déjà,  quoi(|u'il  eût   aussi   la   faculté,  par   une   faveur 

{')  Req.  rej.,  27  janv.  1869,  S.,  69.  1.  129  et  noie,  D.,  72.  1.  55.  —  Trib.  civ. 
Lille,  18  mai  1872,  S.,  72.  2.  114.  —  Amiens,  8  mai  1884,  Reu.  f/én.  d'udmin.. 
1884.  3.  437,  D.,  85.  2.  239.  —  Req.  rej.,  6  juil.  1896,  S.,  1900.  1.  487,  D.,  97.  1. 
369,  note  de  M.  Dupuis. 

n  Cire,  28  août  1893.  —  Cf.  Campistron,  n.  98  et  192. 

('j  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  374,  n.  42;  Iluc,  I,  n.  232  in  fine  ;  Weiss,  I,  p.  191  ; 
Rouard  de  Card,  p.  191;  Campistron,  n.  231.  —  Lyon,  2  avril  et  22  mai  1890,  S., 
91.  2.  173,  D.,  90.  2.  262,  et  91.  2.  369,  et  note  de  M.  de  Boeck.  —  Nancy,  11  oct. 
1890,  J.  Clunet,  1890,  p.  924.  —  Douai,  11  juin  1891,  D.,  1902.  5.  234.  —  Alger, 
4  mai  1901,  S.,  1903.  2.  297,  D.,  1903.  2.  143.  —  Civ.  cass.,  12  avril  1902,  S.,  1902, 
1.  360,  D.,  1903.  1.  332. 
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qu'on  ne  saurait  retourner  contre  lui,  d'acquérir  en  vertu  du 
bienfait  de  la  loi  la  nationalité  française  ('). 

2°  Ce  même  enfant,  s'il  se  trouvait  encore  dans  l'année  de 
sa  majorité  lorsque  notre  loi  est  devenue  obligatoire,  a  été 
saisi  aussitôt  par  elle  et  est  devenu  P'rançais,  sauf  faculté  de 
répudiation.  L'ancien  art.  9  lui  faisait,  en  effet,  une  situation 
qu'une  loi  nouvelle  a  pu  d'autant  mieux  venir  modifier  qu'elle 
n'était  pas  encore  définitive,  ])ar  hypothèse,  et  qu'à  une 
option  dont  il  n'avait  pas  encore  usé  elle  n'a  fait  qu'en  subs- 
tituer une  autre,  entre  les  termes  de  laquelle  il  a  pu  libre- 
ment choisir  (-). 

3°  A  plus  forte  raison  cet  enfant,  encore  mineur  lorsque  la 
loi  est  devenue  obligatoire,  a-t-il  été  régi  par  l'art.  8-4°,  et 
non  par  l'art.  9,  s'il  en  remplissait  les  conditions  à  sa  majo- 
rité. Le  droit  d'option  de  l'ancien  art.  9  ne  s'ouvrant  qu'à 
sa  majorité,  il  n'y  avait  pour  lui  jusque-là  qu'une  expec- 
tative, que  la  loi  de  1889  a  pu,  sans  rétroactivité,  remplacer 
par  une  autre,  la  faculté  de  ré[)udiation  de  la  nationalité 
française  (■^). 

Deuxième  cas.  —  Enfanls  nés  d'un  ex-Fvunçais  (art.  10)  (*). 

415.  Comme  les  rédacteurs  du  code  civil,  le  législateur  de 
1889  a  fait  participer  au  bienfait  de  la  loi  l'individu  dont  l'un 
des  parents  a  eu  la  qualité  de  Français,  avant  la  conception 
de  l'enfant  ou  au  moins  avant  sa  naissance  :  c'est  une  faveur 
qu'il  doit  à  son  origine  et  qui  lui  épargne  les  difficultés  et  les 

{')  Campislron,  n.  231.  — Alg^er,  22  mars  1900,  S..  1903.  2.  297,  D..  1903.  2.  321. 
Alger,  4  mai  1901,  précité.  —  Contra  :  Roiiard  de  Gard,  p.  192. 

(2)  Rouard  de  Gard,  p.  192;  Ghausse,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  209.  —  Douai, 
6  déc.  1890,  sous  Cass.,  26  ocl.  1891,  S.,  91.  1.  537,  D.,  92.  1.  43.  —  Conlm  :  Aubry 
el  Rau,  loc.  cil.;  Weiss,  I,  p.  193;  Gampislron,  n.  231  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  169.  —  Trib.  Lille,  6  mar.s  1890,  J.  Clunef,  1890,  p.  490.  —  Trib.  Gambrai, 
29  mars  1890,  ./.  Clunel,  1890,  p.  933.  —  Lyon,  2  avril  et  22  mai  1890,  précités.  — 
Trib.  Lille,  11  juill.  J890,  J.  Clunet,  1890,  p.  928. 

(')  Aubry  el  Rau,  Zoc.  c//.,  p.  374,  n.  41  ;  Weiss,  I,  p.  192;  Rouard  de  Gard, 
p.  192;  Gampistron,  n.  231.  —  Rouen,  22  fév.  1884,  J.  Clunel,  1884,  p.  634.  — 
Trib.  Lille,  6  mars  1890,  J.  Clunel,  1890,  p.  491.  —  Giv.  rej.,  22  avril  1896,  La 
Loi,  26  avril.  —  Gpr.  Al^er,  26  ocl.  1899,  S.,  1903.  2.  11,  D.,  1901.  2.  348, 
J.  Clunel,  1900,  p.  793. 

(')  R.  Hubert,  J.  Clunel,  1900,  p.  483. 

Pers.  —  I.  31 
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lenteurs  de  la  naturalisation.  La  j)atrie,  disait  Doulay  dans 
son  exposé  des  motifs,  «  doit  lo  traiter  comme  nn  enfant  qui 
vient  retrouver  sa  famille  »•('). 

L'ancien  art.  10,  al.  2,  était  ainsi  conçu  :  «  Tout  enfant  né, 
en  pays  étranger,  d'un  Français  qui  aurait  perdu  la  cjualité 
de  Français,  pourra  toujours  recouvrer  cette  qualité,  en  rem- 
plissant les  formalités  prescrites  par  Fart.  9  ».  Le  nouvel  art. 
10  est  surtout  plus  [)récis  :  ((  Tout  individu  né  en  France  ou 
»  à  l'étranger  de  parents  dont  l'un  a  perdu  la  qualité  de  Fran- 
»  çais  pourra  réclamer  cette  qualité  à  tout  âge,  aux  conditions 
»  fixées  par  Vart.  9,  à  moins  que,  domicilié  en  France  et 
»  appelé  sous  les  di-apeaux,  lors  de  la  majorité^  il  n'ait  i'even- 
»  diqué  la  qualité  d'étranger.  » 

416.  Les  personnes  comprises  dans  cette  disposition  sont 
celles  qui  réunissent  les  conditions  suivantes  : 

1°  Etre  enfants  d'un  ex-Français,  c'est-à-dire  ses  descen- 
dants, légitimes  ou  naturels  (-),  mais  au  premier  degré  seu- 
lement, car  les  descendants  à  un  autre  degré  ne  sont  pas  nés 
d'un  ancien  P^rançais,  comme  l'exige  le  texte,  mais  bien,  par 
supposition,  d'un  étranger  (^), 

2°  Etre  issus  de  parents  dont  l'un  au  moins  avait  la  qua- 
lité de  Français  avant  la  conception  de  l'enfant  ou  au  moins 
avant  sa  naissance  (^).  iSi  cette  qualité  lui  appartenait  encore 
au  moment  de  la  conception,  et  à  plus  forte  raison  au  moment 
de  la  naissance,  l'enfant,  d'a{)rès  la  théorie  que  nous  avons 
adoptée,  naîtrait  Français,  dans  le  cas  du  moins  où  il  devrait, 
en  conformité  des  principes,  prendre  la  nationalité  de  cet 
auteur.  Et  dût  il  perdre  ensuite  cette  qualité  en  même  temps 
que  ses  parents,  à  la  suite  par  exemple  d'un  démembrement, 
qu'il  ne  saurait  plus  se  prévaloir  de  Fart.  10  :  d'une  part,  cet 


(')  Lûcré,  Lég.,  II,  p.  219,  n.  i);  Trcilliard,  eod.  op.,  p.  319.  n.  4. 

(-J  Sur  la  manière  dont  l'eiifaiU  iialurel  doit  établir  sa  filiation,  cpr.  Nancy, 
13  fév.  1904,  D.,  190i,  2.  249,  noie  de  M.  Poncet. 

f  )  Aubfy  et  Rau,  l,  §  73,  p.  420,  n.  72  ;  Demanle,  2-^  éd.,  I,  n.  20  bis,  IV;  Lau- 
rent, I,  n.  345;  fJuc,  I,  n.  263;  Beudant,  I,  n.  33;  Despagnet,  n.  133;  Weiss,  I, 
p.  597  ;  Cogordan,  p.  72;  Campistron.  ii.  119;Rouai'd  de  Gard,  p.  180.  — Trib. 
civ.  Lille,  22  mars  1888,  La  Loi.  7  avril. 

(*)  Aubry  et  Rau,  1,  §  73,  p.  418,  n.  5*'  et  (;0;  Campistron,  n.  119;  Rouard  de 
Gard,  p.  179. 
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article  suppose  que  lorsqu'il  est  né  ses  parents  n'étaient  déjà 
plus  Français,  et  d'autre  part  il  serait  alors  ex-Français  lui- 
même,  et  soumis  aux  modes  ordinaires  de  réintégration  ('). 

417.  Ces  deux  condilionssontnécessaires,  mais  suffisantes. 
Peu  importe,  d'abord,  le  lieu  où  la  naissance  du  réclamant 

€st  survenue.  L'ancien  art.  10,  al.  2,  ne  prévoyait,  pas  explici- 
tement, il  est  vrai,  que  le  cas  où  elle  avait  lieu  à  l'étranger, 
dans  la  supposition,  fausse  puisque  ce  système  fut  écarté, 
que  la  seule  naissance  en  France  conférait  la  nationalité  fran- 
çaise (-).  La  nouvelle  rédaction  a  été  mise  en  harmonie  avec 
les  principes  adoptés  ('). 

On  remarquera  toutefois  que,  si  l'enfant  et  l'un  de  ses 
auteurs  étaient  tous  deux  nés  en  France,  la  situation  serait 
régie  par  l'art.  8-3°  (').  Elle  le  serait,  à  notre  avis,  par  l'art. 
8-4",  si  l'enfant  né  en  France,  y  était  domicilié  lors  de  sa 
majorité  :  l'origine  delenfantconstituerait  alors  une  raison  de 
plus  pour  l'application  de  cette  disposition,  qu'il  serait  élrange 
d'écarter  précisément  parce  que  l'enfant  se  rattache  déjà,  par 
l'ancienne  nationalité  d'un  de  ses  auteurs,  à  la  France  {'). 

418.  Peu  importe  ensuite  que  ce  soit  le  père  ou  la  mère 
de  l'enfant  qui  ait  eu  la  qualité  de  Français.  Cette  proposi- 
tion, certainement  vraie  aujourd'hui  d'après  le  texte  même  de 
la  loi,  était  des  [)liis  contestées  sous  l'empire  du  code  civil. 
Une  partie  de  la  doctrine  refusait,  à  l'enfant  né  d'une  femme 
qui  avait  perdu  la  nationalité  française  par  son  mariage  avec 
un  étranger,  le  bénéfice  de  l'art.  10-2"  al.,  parce  que,  disait- 
on,  l'enfant  légitime,  ne  suivant  pas  la  condition  de  sa  mère, 
n'avait  pu  être  privé  de  la  qualité  de  Français  par  la  dénatio- 
nalisation de  celle-ci.  Cette  interprétation  assignait  ainsi  à 
notre  disposition  un  fondement  qui  n'est  pas  réellement  le 
sien,  car  son  vrai  but  est  de  faciliter  à  l'enfant  le   moyen  de 

(')  Besançon,  26  juin  1895,  D.,  %.  2.  157  et  noie.  —  Cpr.  Surville  et  .\rlhuys, 
p.  127,  noie  2. 

(^)  Aubry  el  Rau,  4e  éd.,  I,  §  70,  p.  242,  n.  18;  Demolombe,  I,  n.  16G;  Laurent, 
I,  u.  343;  de  Folleville,  n.  202  s. 

(')  Hue,  I,  11.  262;  Despag-nel,  n.  188;  Weiss,  I,  p.  593;  Cogordan,  p.  70;  Cam- 
pislron,  n.  118. 

i^j  Campislron,  n.  112. 

(^)  Weiss,  I,  p.  599;  Campislron,  n.  115. 


484  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

se  placer  sous  Fallégcance  de  la  France,  par  cela  seul  que 
l'un  de  ses  auteurs  y  a  été  lui-même  placé,  et  non  de  lui  per- 
mettre d'acquérir  la  nationalité  que  normalement  ses  parents 
auraient  dû  lui  comuiuniquei'  dès  sa  naissance  (')• 
.  419.  Peu  importe  enfiu  la  cause  en  vei'tii  de  laquelle 
l'auteur  de  l'enfant  a  acquis  ou  perdu  la  qualité  de  Fran- 
çais (-). 

Certains  commentateurs,  ap[)uyés  [lar  la  jurispi-udence^ 
repoussaient  autrefois  cependant  l'application  de  notre  article 
au  cas  où  cet  auteur  nétaitdevenu  Français  que  par  l'annexion 
de  son  pays,  plus  tard  séparé  de  la  France  (').  Et  cette 
restriction  était  justifiée  de  façon  différente.  Les  uns  faisaient 
valoir  que  la  dernière  annexion  opère  avec  effet  rétroactif,  de 
telle  sorte  que  ceux  dont  elle  règle  le  sort  doivent  être 
réputés  avoir  toujours  été  les  ressortissants  du  pays  dont  ils 
relèvent  actuellement.  Mais  l'existence  du  prétendu  principe 
dont  ils  se  prévalaient  est  encore  à  démontrer.  A  d'autres  il 
paraissait  «  évident  que  le  législateur  n'a  eu  en  vue  que  les 

enfants  des  Français  d'origine ,  enfants  qui  seuls  peuvent 

invoquer  la  faveur  attachée  au  sang-  français  qui  coule  dans 
leurs  veines  ». 

Mais  actuellement  on  s'accorde  à  reconnaître  que  les  termes 
et  l'esprit  de  la  loi  excluent  toute  distinction  entre  ceux  qui 
comptent  parmi  leurs  parents  un  ancien  Français,  ne  leùt-il 
été  que  très  peu  de  temps  :  ceci  suffit  en  effet  pour  expliquer 


(')  Aubry  et  Rau,  4»  éd.,I,  §  70,  p.  241,  n.  17;  Demolombe,  I,  n.  167;  Demanle, 
2«éd.,  I,  T).  20  bis,  III;  Une,  I,  n.  262;  Laurent,!,  n.  344;  de  Folleville,  n.  211; 
Despagnel,  2«  éd.,  n.  188;  Weiss,  I,  p.  594;  Surville  et  Arlhuys,  n.  105;  Cogor- 
dan,  p.  71;  Mourlon,  iîeî,'.  pra^,  1858,  V,  p.  524;  Coin-Deiisle,  Rev.  ait.,  1865,. 
XXVI,  p.  307;  Fuzier-Ilerman,  art.  10,  n.  26  et  27.  —  Douai,  16  avril  1889,  S., 
90.  2.  212,  U.,  90.  2.  57,  et  note  de  M.  Cohendy.  —  Conira  :  Valette,  Explic. 
somm.,  p.  15;  Alauzet,  n.  31.  —  Paris,  30  juill.  1855,  S.,  56.  2.  275,  D.,  56.  2.  277. 
—  Cass.  Belg.,  24fév.  1874,  S.,  74.  2.  233  et  note,  D.,  75.  2.  147.  —  Trib.  civ. 
Lille,  29  déc.  1888,7.  Cltinel,  1889,  p.  654. 

(*j  Sur  la  situation  des  enfants  nés,  après  l'annexion  de  1871,  d'.\lsaciens-Lor- 
rains  devenus  .■allemands,  cf.  Spire,  Ue  la  cotid.  des  Als.-Lorr.  (Thèse,  Nancy), 
1879;  Robinet  de  Cléry,  Eev.  crit.,  1872-78,  II,  p.  800;  1875,  IV,  p.  264  s.  et 
p.  459  s.  ;  1876,  V,  p.  15  s.  et  89  s.  ;  Chavegrin,  J.   Clunel,  1885,  p.  169. 

(')  Aubry  et  Rau,  4«éd.,  I,  §  70,  p.  240,  n.  12;  Démangeât  sur  Fœli.x,  Droit 
inlein.,  I,  p.  214,  noie  12. 
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et  légitimer  à  la  fois  leur  désif  de  se  rattacher  à  la  France  et 
les  facilités  qu'on  leur  offre  pour  le  faire  ('). 

420.  L'acquisition  de  la  nationalité  française  s'opère  dans 
notre  cas  aux  conditions  fixées  par  l'art.  9  (-),  avec  cette  seule 
particularité  que  la  réclamation  (^)  de  l'intéressé  peut  se  pro- 
duire ici,  non  pas  seulement  dans  les  délais  déterminés  par 
cette  disposition,  mais  à  tout  âge  (^). 

Au  surplus  c'est  certainement,  selon  nous,  l'art.  9,  tel 
qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du  22  juillet  1893,  qui  doit  être 
€n  son  entier  déclaré  applicable.  Le  gouvernement  a  donc 
notamment  le  pouvoir  de  refuser  l'enregistrement  de  la 
déclaration  à  raison  de  l'indignité  de  celui  dont  elle  émane. 
Il  est  vrai  que  d'après  l'art.  9,  tel  qu'il  avait  été  rédigé  en 
1889,  le  gouvernement  n'avait  pas  cette  faculté,  et  que  les 
modifications  qu'il  a  reçues  en  1893  n'ont  pas  été  expressé- 
ment déclarées  applicables  ;\  la  situation  de  l'art.  10.  Mais, 
d'un  côté,  cette  extension  est  impérieusement  commandée 
par  l'esprit  de  la  loi,  car  le  gouvernement  doit  être  d'autant 
mieux  armé  pour  repousser  certaines  réclamations  qu'elles 
peuvent  émaner  ici  d'individus  âgés  et  dont  l'existence  déjà 
longue  peut  donner  prise  à  plus  de  soupçons  ou  de  repro- 
ches. Et,  d'un  autre   côté,   c'est  à   peine   si  cette   extension 

(•)  Aubry  et  Rau,  I.  §  73,  p.  419  el  420,  n.  68-71  ;  et  §  75  bis,  p.  471,  n.  55;  Hue, 
I,  n.  263;  i)espagnet,  2a  éd.,  n.  189;  Weiss,  I,  p.  596;  Cogordan,  p.  71;  Campis- 
tron,  n.  119;  Rouard  de  Gard,  p.  180;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  141  ;  Vincent, 
n.  118  et  119;  Mourlon,  Rev.  pral.,  1858,  V,  p.  245;  Robinet  de  Gléry,  loc.  cit., 
1876,  V,  p.  116;  Ghavegrin,  loc.  cil.,  p.  170.  —  Grim.  cass.,  7  déc.  1883,  S.,  85. 
1.  89,  rapp.de  M.  Tanon,  D.,  8i.  1.  209  et  noie.  —  Trib.  civ.  Hazebrouck,  24  mars 
1888,  D.,  89.  3.  71.  —  Douai,  3  juill.  1889,  S.,  90.  2.  229  et  note,  D.,  91.  2.  11.  — 
Civ.  rej.,  27  oct.  1891,  S.,  91.  1.  539  et  note,  D.,  92.  1.  41,  note  de  M.  de  Boeck. 
—  Req.  rej.,  20  mai  1895,  S.,  96.  1.  291,  D.,  95.  1.  513,  note  de  M.  Guénée.  — 
Crim.  cass.,  31  janv.  1896,  S.,  96.  1.  537,  note  de  M.  Villey.  —  Ch.  réun.,  9  déc. 
1896,  S.,  97.  1.  297,  D.,  97.  1.  161.  —  Douai,  6  mars  1897,  D.,  97.  2.  152. 

("j  Sur  les  effets  de  l'arrêté  d'expulsion  pris  contre  l'étranger  avant  qu'il  ait 
rempli  ces  conditions,  cf.  supra,  n.  396.  —  Sur  le  cas  où  l'enfant  de  l'ex-Francais 
se  soumet  au  recrutement  ou  contracte  un  engagement  volontaire  en  France,  cf. 
Trib.  Bourges,  12  nov.  1896,  sous  Bourges,  15  déc.  1896,  D.,  1902.  2.  425,  note  de 
M.  Pic. 

Cj  Glrc.  du  28  août  1893,  modèles  n»'  3  et  4. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  419,  n.  66;  Hue,  I,  n.  262;  Weiss,  I,  p.  598; 
Despagnet,  n.  183:  Gogordan,  p.  70;  Gampistron,  n.  114  et  115;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  143. 
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avait  besoin  crètre  explicite,  car  notre  disposition,  par  cela 
seul  qu'elle  se  réfère  simplement  à  l'art.  9,  se  réfère  à  sa 
teneur  actuelle,  à  son  texte  'tel  qu'il  est  au  moment  où  il  doit 
être  aj)pliqué,  avec  toutes  les  modifications  par  conséquent 
qui  ont  pu  y  être  apportées  ('). 

421.  L'enfant  né  d'un  ex-Français  perd  la  faculté  de  for- 
mer sa  réclamation  lorsque,  domicilié  en  France  et  appelé 
sous  les  drapeaux  lors  de  sa  majorité,  il  a  revendiqué  la  qua- 
lité d'étranger,  et  s'est  ainsi  soustrait  au  service  militaire 
dans  notre  pays.  Cette  restriction  a  fort  embarrassé  certains 
interprètes,  qui  n'ont  pu  j)arvenir  à  la  concilier  avec  les 
dispositions  de  la  loi  militaire.  L'un  d'eux  ("-)  déclare,  en 
désespoir  de  cause,  «  qu'il  vaut  mieux  ne  pas  attacher  h  la 
dernière  proposition  de  l'art.  10  une  trop  grande  impor- 
tance ».  Et  en  effet  l'individu  dont  il  s'agit  est  étranger  et 
ne  devait  pas,  dès  lors,  même  d'après  l'ancienne  loi  militaire 
(art.  11),  être  appelé  à  prendre  part  aux  opérations  du  recru- 
tement en  France.  Mais  peut-être  faut-il  supposer  qu'il  a  été 
porté  par  erreur,  notamment  parce  qu'il  résidait  en  France, 
sur  les  tableaux  de  recensement.  Alors  de  deux  choses  l'une  : 
ou  bien  il  a  été  porté  sur  les  tableaux  de  recensement  de  la 
classe  dont  la  formation  suit  sa  majorité  (art.  11),  et,  s'il 
excipe  de  son  extranéité,  il  perd  la  faculté  de  l'art.  10,  con- 
formément à  la  disposition  finale  de  ce  texte  (').  Ou  bien  il 
a  été  appelé  avec  les  jeunes  gens  de  la  classe  à  laquelle  il 
appartient  par  son  âge,  par  conséquent  avant  sa  majorité 
(art.  10  de  la  loi  du  15  juillet  1889  et  de  la  loi  de  190o),  et 
alors  il  nous  parait  certain  que  son  état  de  minorité  l'em- 
pêche de  compromettre  la  faculté  qui  lui  appartient  (*). 

(»)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  418,  n.  61;  Despagnet,  ii.  133-11,  et  La  loi  de 
IS93,  n.  14. 

(-)  Weiss,  I,  p.  602.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  421,  n.  73;  Despagnet, 
n.  183. 

(')  Campislroii,  n.  116;  Rouard  de  Gard,  p.  201;  Vincent,  n.  121;  Le  Sueur  et 
Dreyfus,  p.  251.  —  Cpr.  Douai,  6  déc.  1890,  suusCass.,  S.,  91.  1.  537,  D.,  92. 
1.  41. 

(*)  .-Vubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  421,  n.  74;  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  34;  Despa- 
gnet, n.  133;  Campistron,  n.  116;  Rouard  de  Gard,  p.  201.  —  Douai,  9  juii.  1890, 
S.,  92.  2.  272,  D.,  91.  2.  184.  —  Giv.  rej.,  26  oct.  1891,  S.,  91.  1.  537  et  note,  D., 
92.  1.  41,  note  de  M.  de  Boeck. 
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421  bis.  Ce  n'est  que  dans  le  cas  qui  vient  d'être  spécifié 
que  l'enfant  né  d'un  ex-Français  perd  la  faculté  de  former 
sa  réclamation  pour  avoir  revendiqué  une  nationalité  étran- 
gère. Dès  lors  il  suit  de  là,  semble-l-il,  comme  aussi  du  texte 
de  l'art.  10,  qui  lui  réserve  «  toujours  »  cette  faculté,  qu'il 
n'en  serait  pas  privé  pour  avoir,  dans  le  cas  de  l'art.  8-3°, 
et  étant  né  en  F'rance  d'une  mère  qui  y  était  née  elle-même, 
opté  pour  la  qualité  d'étranger  ('). 

422.  L'acquisition  de  la  qualité  de  Français  s'opère  d'ail- 
leurs sans  effet  rétroactif,  ainsi  que  le  décide  explicitement 
l'art.  20  (^). 

Elle  n'a,  d'autre  part,  que  des  effets  individuels,  si  du  moins 
on  adopte  l'opinion  que  nous  avons  défendue  sur  l'art.  9,  car 
la  question  que  nous  avons  discutée  alors  se  représente  ici 
dans  des  termes  identiques  (^). 

Troisième  cas.  —  Femme  étrangère  qui  épouse  un  Français  (art.  12)  ('). 

423.  Reproduction  littérale  de  l'ancien  art.  12,  le  nouvel 
art.  12,  al.  1,  dispose  :  «  L'étrangère  qui  aura  épousé  im 
•»  Français  suivra  la  condition  de  son  mari.  » 

L'unité  de  nationalité  devant  autant  que  possible,  c'est-à- 
dire  autant  que  le  permet  le  respect  de  la  personnalité  de 
chacun  de  ses  membres,  régner  dans  la  famille,  la  loi  pré- 
sume que  la  femme  étrangère  qui  consent  à  associer  son 
existence  à  celle  d'un  Français,  entend  aussi  partager 'la 
nationalité  de  son  mari.  Et,  sur  le  fondement  de  cette  pré- 
somption, elle  la  déclare  Française  de  plein  droit,  par  le  fait 
seul  de  son  mariage,  alors  même  qu'elle  serait  mineure,  et 


(M  Despagnel,  n.  133;  consullalion  de  MM.  L.  Renault  et  Waldeck-Rousseau, 
J.  Clunet,  1895,  p.  1067.  —  Contra  :  Douai,  (5  déc.  1894,  J.  Clunel,  1895,  p.  106G. 
—  Req.  rej.,  6  juil.  1896,  S.,  190).  1.  487,  D.,  97.  1.  369,  noie  de  M.  Dupuis. 

C^)  Nancy,  27  août  1898,  J.  Clunet,  1901,  p.  136. 

(^)  Weiss,  I,  p.  603;  Despagnet,  n.  140;  Rouard  de  Gard,  p.  183;  Vincent, 
n.  143.  —  Contra  :  Hue,  I,  n.  263  in  fine;  Surville  et  Arthuys,  p.  127,  noie  2; 
Campislron,  n.  147  s.;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  146;  Chausse,  Rev.  crit.,  1890, 
XIX,  p.  386.  —  Trib.  Lille,  11  juil.  1890,  /.  Clunet,  1890,  p.  928.  —  Douai, 
11  juin  1891,  Gaz.  du  Palais,  24  juil.  1891.  —  Cf.  supra,  n.  401. 

('i  Varambon,  De  la  nationalilii  de  la  femme  mariée,  Rev.  praL,  1859,  VIJI, 
p.  50  s.,  65  s.,  130  s. 
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sans  qu'une   manifestation  de  volonté  de  sa  part  soit  néces- 
saii-e  ('). 

424.  Bien  plus,  la  manifestation  d'une  volonté  contraire 
devi'ait  rester  inopérante  (-).  Le  changement  de  nationalité  est 
ici  un  des  effets  du  mariage  ;  or  la  loi  règle  souverainement 
ces  eifets  :  les  parties  ne  peuvent  donc  pas  modifier  une  dis- 
position d'ordre  public,  que  les  rédacteurs  du  code  civil  ont 
considérée  comme  «  fondée  sur  la  nature  même  du  ma- 
riage »  (^).  Ces  motifs  juridiques  ne  doivent  pourtant  pas 
empêcher  d'observer  qu'il  n'est  peut-être  pas  très  logique 
de  faire  de  la  dénationalisation  de  la  femme  une  conséquence 
nécessaire  de  son  mariage,  alors  qu'elle  pourrait  certaine- 
ment, dès  le  lendemain  de  celui-ci,  reprendre  son  ancienne 
nationalité.  Si  ce  changement  postérieur  de  nationalité  est 
légitime  en  droit  et  peut  se  justifier  en  fait,  pourquoi  lui 
est-il  interdit  de  réserver,  en  se  mariant,  sa  qualité  d'étran- 
gère? Aussi  comprend-on  que  certains  esprits  se  soient  refusés 
à  voir  dans  l'art.  12  une  règle  d'ordre  public  à  laquelle  il  soit 
défendu  de  déroger. 

425.  Les  motifs  de  la  loi  prouvent  que  toute  femme  étran- 
gère devient  ainsi  Française  par  son  mariage  avec  un  Fran- 
çais, aurait-elle  déjà  eu  précédemment  cette  qualité:  l'obliger 
à  recourir,  conjme  on  l'a  proposé,  aux  modes  ordinaires  de 
recouvrement  de  la  qualité  de  Française,  ce  serait  retourner 
contre  l'ancienne  Française  les  faveurs  spéciales  qui  lui  sont 
faites,  et  inti-oduire  dans  l'art.  12  une  distinction  que  ni  ses 
termes,  ni  moins  encore  son  esprit  ne  comportent  [*). 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  g  73,  p.  iOS,  n.  18;  Demolombe,  I,  n.  168  et  184  ;  Beudant, 

I,  p.  57,  noie  1  ;  Despagnet,  n.  132;  Cogordan,  p.  276;  Weiss,  I,  p.  508;  Surville 
et  Arthuys,  n.  48  ;  Campislron,  n.  122  ;  Rouard  de  Gard,  p.  186. 

(-)  Aubry  et  Hau,  1,  §  73,  p.  409,  n.  20;  Uemolombe,  IV,  n.  111;  Laurent,  1, 
n.  348;  Hue,  I,  n.  265;  Uespagiiet,  n.  132;  Weiss,  I,  p.  504;  Surville  et  Arthuys, 
loc.  cit.;  Cogordan,  p.  278;  de  Folleville,  n.  235;  Campistron,  n.  122;  Rouard  de 
Gard,  p.  187;  Féraud-Oiraud,  J.  Clunet,  1885,  p.  226.  —  Contra:  Beudant,  I, 
n.  33,  p.  57  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  171  ;  Blondeau,  Rev.  de  dr.  fr.  et  éir.,  1845, 

II,  p.  142  s. 

{*)  Boulay,  Expose' des  motifs,  Locré,  II,  p.  223,  n.  14. 

{*;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  408,  n.  19;  Weiss,  I,  p.  507;  Rouard  de  Gard, 
p.  185;  de  Folleville,  n.  238;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  174;  Vincent,  n.  123.  — 
Contra  :  Beudant,  De  la  naturalisatior.,  u.  72. 
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426.  Conséquence  du  mariage,  encore  faut-il  que  le  ma- 
riage existe  et  soit  valable  pour  que  la  dénationalisation  de 
la  femme  se  produise  ('). 

Cependant  elle  s'opérerait  encore,  en  l'absence  de  cette 
€ondition,  si  le  mariage  était  considéré  comme  putatif,  eu 
égard  à  la  bonne  foi  de  la  femme  :  l'acquisition  de  la  qua- 
lité de  Française  est  un  effet  civil  du  mariage,  qu'il  doit  con- 
server en  pareille  hypothèse,  au  même  titre  que  tous  les 
autres.  Vainement  a-t-on  objecté  que  cet  effet,  indépendant 
de  la  volonté  de  la  femme  lorsque  le  mariage  est  valable,  ne 
saurait  dépendre  d'elle  lorsqu'il  est  nul.  Car  il  en  est  tout  à 
fait  de  même  de  la  plupart  des  effets  civils  de  l'union  conju- 
gale, et  l'objection  irait  ainsi  contre  la  règle  même  des  art. 
201  et  202  C^). 

427.  La  femme  étrangère  ne  devient  évidemment  Fran- 
çaise, par  le  fait  de  son  mariage  avec  un  Français,  que  pour 
l'avenir  et  à  compter  du  jour  de  la  célébration  du  mariage  : 
le  but  de  la  loi  n'exige  pas  davantage,  et  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  que  le  changement  de  nationalité  opère  même  dans  le 
passé  (^). 

428.  11  nous  paraît  non  moins  certain  que  ce  changement 
doit  survivre  à  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  du 
mari  ou  par  le  divorce.  Cette  dissolution  n'est  pas  dans  notre 
droit,  et  avec  raison,  une  cause  de  perte  de  la  qualité  de 
Français  :  elle  n'implique  nullement  par  elle  seule  renoncia- 
tion à  cette  qualité,  et,  même  après  que  le  mariage  est  dis- 


(')  .\ubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  409,  n.  21;  Demolombe,  I,  n.  183;  Duranlon,  I, 
n.  187;  Weiss,  I,  p.  509;  Cogordan,  p.  277;  Fuzier-Herman,  art.  12,  n.  3.  —  Req. 
rej.,  16  déc.  1845,  S.,  46.  1.  99,  noie  de  M.  Devilleneuve,  D.,  46.  1.  7. 

{^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  409,n.  22;  Demolombe,  I,n.  183;  Despagnet,  n.  132; 
Weiss,  I,  p.  509;  Cogordaii,  p.  277;  Rouard  de  Gard,  p.  186;  deFolleville,  n.237; 
Le  Sueur  et  Dreyfus,  p. .172;  Vincent,  n.  124.  — Crim.  rej.,  18  fév.  1819,  S.,  19.  1. 
848,  D.,  Bép.,  v»  Bigamie,  n.  16.  —  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  562,  D.,  53. 
2.  178.  —  Trib.  Alger,  31  juill.  1886,  Rev.  algérienne  et  tunis.  de  le'g.  et  de 
jurisp.,  1890,  2,  p.  118.  —  Paris,  14  mars  1889,  Le  Droit,  22  mars.  —  Cpr.  Alger, 
13  fév.  1903,  J.  Clunet,  1904, p.  920. 

(')  Laurent,  1,  n.  349;  Despagnet,  loc.  cil.;  Weiss,  I,  p.  511  ;  Rouard  de  Gard, 
p.  187;  Fuzier-Herman,  art.  12,  n.  5.  —  Gpr.  Paris,  11  décembre  1847,  S.,  48. 
2.  50,  D.,  48.  2.  49.  —  Contra  :  Trib.  Seine,  16  janvier  1874,  J.  Clunet,  1874, 
p.  32. 
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SOUS,  il  peut  être  très  désirable  que  tous  les  membres  de  la 
famille  aient  une  même  nationalité  ('). 

429.  On  verra  enfin  que  le  changement  de  nationalité 
survenu,  postérieurement  à  la  célébration  du  mariage,  en 
la  personne  du  mari,  Français  lors  de  celle-ci,  reste  par  lui- 
même  sans  influence  sur  la  nationalité  de  la  femme  (-). 

430.  L'acquisition  de  la  nationalité  française  par  la  femme 
est  purement  individuelle  :  elle  n'a  même  pas  pour  effet  de 
permettre  aux  enfants  qu'elle  aurait  eus  avant  de  se  marier 
de  se  prévaloir,  pour  devenir  Français,  de  l'art.  12,  2"  et  3^  al., 
qui  prévoit  explicitement  que  leur  auteur  a  obtenu  cette  qua- 
lité par  une  naturalisation  proprement  dite,  à  laquelle  on  ne 
saurait  assimiler  le  cas  de  bienfait  de  la  loi  qui  nous  occupe  (^j. 

431.  Observation.  —  11  est  enfin  deux  autres  cas  de  bienfait 
de  la  loi,  prévus  par  le  N.  art.  12,  al.  2  et  3,  et  le  N.  art.  18, 
et  qui  devraient  méthodiquement  prendre  place  ici.  Mais  il 
nous  semble  qu'il  vaut  mieux,  à  raison  des  circonstances 
mêmes  dans  lesquelles  ils  opèrent,  en  renvoyer  l'explication 
aux  paragraphes  consacrés  à  la  naturalisation  et  à  la  réinté- 
gration, dont  l'acquisition  de  la  qualité  de  Français  n'est,  pour 
certaines  personnes,  que  la  conséquence  possible  ou  néces- 
saire. 

2.  De  la  iidtnralisation. 

432.  Il  est  admis  à  peu  près  partout  aujourd'hui  qu'un 
homme  doit  avoir  le  droit  de  rompre  les  liens  qui  l'unissent 


(')  Aubry  elHau,  I,  §  73,  p.  409,  n.  23;  Laurent,  Dr.  civ.inlern. ,111,  n.  169;  Hue, 
I,  n.  265;  Beudant,  I,  ii.  .33,  p.  57;  Despag-net,  n.  132;  Weiss,  I,  p.  513;  Cogordan, 
p.  277;  Campislron,  n.  122;  de  Folleville,  n.  475  et  476;  Alauzet,  Qualité  de  Fr., 
n.  121;  Fuzier-Herman,  art.  19,  n.  11.  —  Req.  rej.,  22  juill.  1863,  S.,  63.  1.  430, 
D.,64.  1.  26.  —  Paris,  15  fév.  1898,  J.  C/wne/,  1898,  p.  717.  —  Trib.  Seine,  28  juin 
1898,  J.  Cliinet,  1899,  p.  379.  —  Trib.  Lyon,  17  fév.  1900,  /.  Clunet,  1900,  p.  792. 
—  Cf.  Serrigny,  Droit  public,  I,  p.  149;  Pradier-Fodcré,  Trailéde  dr.  inl.  public, 
III,  n.  1655. 

(«)Cf.  infra,  n.  5.30. 

(')  Despagnet,  n.  140;  Weiss,  1,  p.  514;  Campistron,  n.  158  et  159;  Rouard  de 
Gard,  p.  188;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  173.  —  Bordeaux,  24  mai  1876,  S.,  77.  1.  109, 
D.,  78.  2.  79.  —  Toulouse,  22  mai  1880,  S.,  80.  2.  294,  D.,  81.  2.  93.  —Contra  : 
Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  418,  n.  57,  et  §72,  p.  399,  n.  35;  Beudant,  I,  n.  .33,  p.  57; 
Chausse,  Rev.  cnt.,  1890,  XLX.  p.  3S6,  et  J.  Clunet,  1891,  p.  545.  —  Nancy,  25  mars 
1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  de  Boecl<.  —  Cf.  supra,  n.  401. 
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à  sa  patrie,  pour  en  nouer  d'autres  avec  une  nation  qu'il  lui 
préfère.  Ce  droit  est  maintenant  reconnu  comme  un  des  plus 
précieux  attril)uls  de  la  liberté  individuelle.  La  loi  peut,  sans 
doute,  en  régler  l'exercice,  mais  lititérét  bien  entendu  des 
Etats  leur  en    impose  lui-même  le  respect. 

Ce  principe  parait  n'avoir  jamais  été  violé  en  France, 
même  aux  époques  les  plus  troublées  de  notre  histoire  et 
alors  que  l'expatriation  était  défendue  sous  les  peines  les 
plus  sévères,  car  le  régnicole  qui  passait  la  frontière,  en  dépit 
de  toutes  ces  prohibitions,  n'en  pouvait  pas  moins  devenir 
étranger.  Ce  n'est,  au  contraire,  qu'à  des  dates  toutes  récen- 
tes que  d'autres  pays  ont  condamné  la  doctrine  de  l'allégeance 
perpétuelle,  qui,  au  <(  nequis  in  cimtate  maneal  inv'Uu^  »  de 
Cicéron  ('),  opposait  la  vieille  formule  anglaise  :  «  Once  a 
suhject,  alwaijs  a  suhject.  »  L'indissolubilité  du  lien  de  la 
nationalité  a  été  consacrée  en  Angleterre  jusqu'en  1870,  et 
en  Suisse  jusqu'en  1876;  et  elle  règne  encore,  théorique- 
ment du  moins,  aux  Etats-Unis,  et  en  fait,  par  les  entraves 
apportées  à  l'expatriation,  en  Russie  comme  dans  quelques 
autres  pays  (-). 

433.  Lato  sensu,  le  mot  naturalisation  désigne  tout  chan- 
gement de  nationalité,  de  quelque  fait  qu'il  procède,  et  com- 
prend alors  le  bienfait  de  la  loi,  la  naturalisation  proprement 
dite  et  l'annexion. 

Stricto  sensu,  la  naturalisation  peut  être  définie  l'acte  par 
lequel  les  pouvoirs  publics  consentent  à  conférer  à  un  étran- 
ger, sur  sa  demande,  la  qualité  de  national  (').  C'est  une  con- 
cession gracieuse  de  l'Etat,  ce  qui  implique  qu'il  peut  la 
refuser  :  en  quoi  elle  se  distingue  profondément  du  bienfait 
de  la  loi,  en  vertu  duquel  la  nationalité  peut  être  réclamée 
comme  un  droit  par  tous  ceux  qui  se  trouvent  dans  une  situa- 

{')  Pro  Balbo,  XIII. 

{'')  Cf.  Laurent,  I,  n.  322;  Despagnel,  n.  lii  el  n.  148,  p.  323  s.  ;  Surville  et  Ar- 
tliuys,  n.  49,  56,  57  s.,  69;  Cogordan,  p.  8s.;  Weiss,  I,  p.  11  s.;  Blunlschli,  Rev. 
de  dr.  intern.,  1870,  II,  p.  115. 

(')  Cpr.  Merlin, /îe';?.,  v"  Nahiralisation,  n.  1;  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  375; 
Demolombe,  I,  n.  156;  Hue,  I,  n.  233;  Beudant,  I,  n.  26;  Despagnet,  n.  137;  Sur- 
ville et  Arlhuys,  n.  50;  Cogordan,  p.  117;  Weiss,  I,  p.  280;  Campistron,  n.  41  ; 
Rouard  de  Gard,  p.  81  ;  E.  Biokart,  De  la  naturalisation  (Thèse,  Paris),  1890, p.  3. 
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tiori  clc4erniinée,  sans  que  le  gouvernement  puisse  les  empê- 
cher (le  l'acquérir  en  dehors  des  cas  où  la  loi  lui  en  a  expres- 
sément conféré  le  pouvoir. 

434.  Envisagée  quant  aux  modes  suivant  lesquels  elle  est 
conférée,  on  conçoit  en  théorie  deux  systèmes  de  natuî'ali- 
sation.  Ou  bien  l'autorité  à  laquelle  est  réservé  le  droit  de 
collation  (pouvoir  législatif  ou  exécutif)  ('),  peut  être  appelée 
à  l'exercer  sans  conditions  et  en  tonte  liberté.  Ou  bien  l'exer- 
cice de  ce  droit  peut  être  subordonné  à  la  réunion  en  la  per- 
sonne de  l'étranger  de  tout  un  ensemble  de  conditions,  d'ail- 
leurs des  plus  variables.  Ouant  à  la  prétendue  naturalisation 
qui  se  produirait  «  comme  un  simple  efïét  de  la  loi  résultant 
du  concours  de  certaines  circonstances  indépendamment  de 
toute  intervention  des  pouvoirs  publics  )>  ('),  ce  serait,  d'après 
nous,  non  une  naturalisation  véritable,  qui  présuppose  juste- 
ment cette  intervention,  mais  un  bienfait  de  la  loi,  de  quelque 
nom  qu'on  le  désigne. 

435.  Considérée  dans  ses  conséquences,  la  naturalisation 
peut  d'abord  produire  des  effets  individuels  ou  des  effets 
collectifs,  suivant  que  le  bénéfice  en  est  exclusivement  réservé 
au  naturalisé,  ou  étendu,  au  contraire,  à  tous  les  membres  de 
sa  famille  ou  seulement  à  certains  d'entre  eux.  Elle  est  ensuite 
susceptible  d'engendrer  des  effets  plus  ou  moins  pleins,  sui- 
vant qu'elle  assimile  de  tous  points  le  naturalisé  au  national 
d'origine,  ou  qu'elle  établit  entre  eux,  sous  des  rapports  plus 
ou  moins  nombreux,  une  disparité  de  situation  ('). 

436.  Il  ne  semble  pas  qu'à  Rome  ceux  qui  sollicitaient  le 
jus  civilatis  aient  dû  remplir  certaines  conditions  préalables, 
car  nous  ne  rangeons  pas  parmi  les  modes  de  naturalisation 
les  divers  moyens  par  lesquels  un  pérégrin  ou  un  latin  (^), 
suivant  les  cas,  obtenait  le  droit  de  cité,  après  avoir  accompli 
certains  faits  [causœ  probatio,  erroris  cau.sœ  probalio,  iteratio, 
millier  ter  enixa),  ou  rendu  certains  services  à  la  chose  publi- 
que [militia,  nave,  pistrino,  aedifîcio,  magistratibus  in  sua 

(')  Cf.  Rouard  de  Gard,  p.  13. 

(*j  Hue,  loc.  cil. 

{')  Cf.  Rouard  de  Gard,  p.  83  s. 

(♦)  Gaius,  lusL,  I,  §  28  s.  ;  Ulpien,  liég.,  111,  §  1  s. 
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civitale  gealis)  :  clans  tous  ces  cas  l'acquisition  de  la  cité 
romaine  était  un  droit  pour  le  pérégrin  ou  le  latin,  de  même 
qu'elle  était  un  droit  pour  l'esclave  régulièrement  ail'ranchi, 
et  dès  lors  il  ne  saurait  être  question  de  naturalisation  [)ro- 
prement  dite. 

La  vraie  naturalisation  fut  conférée,  suivant  les  époques, 
par  le  peuple  dans  ses  Comices  par  curies,  par  centuries  ou 
par  tribus,  et  par  l'Empereur.  Elle  le  fut  parfois  aussi  par 
des  généraux,  par  des  magistrats  ou  par  le  Sénat,  mais  agis- 
sant alors  par  délégation  du  peuple.  Tantôt  d'ailleurs  elle 
s'adressait  à  des  individus  isolés,  tantôt  elle  profitait  à  des 
collectivités,  à  des  cités  entières,  et  même,  avec  la  célèbre 
constitution  de  Caracalla,  à  tous  les  sujets  de  l'Empire. 

Individuelle,  les  efi'ets  en  étaient,  à  moins  d'une  mention 
spéciale,  restreints  à  la  personne  du  nouveau  citoyen,  et 
celui-ci  élait  mis  plus  ou  moins  complètement  sur  le  pied 
d'un  citoyen  d'origne,  suivant  qu'il  recevait  la  civitas  cion 
ou  si?ie  suffragio  ('). 

43  7.  Dans  notre  ancien  droit,  la  délivrance  des  lettres  de 
naturatité  ne  dépendait  également  que  du  bon  plaisir  du  roi. 
Ces  lettres  patentes,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'exemp- 
tion du  droit  d'aubaine  ou  avec  les  lettres  de  capacité ,  qui 
permettaient  aux  anbains  de  remplir  certains  offices  ou  digni- 
tés dont  ils  étaient  exclus  en  principe  (^),  s'obtenaient  en 
grande  chancellerie,  moyennant  le  paiement  d'une  finance  à 
titre  de  compensation  de  la  perte  du  droit  d'aubaine,  et 
devaient  être  enregistrées  en  la  Chambre  des  comptes.  C'était, 
d'après  Pothier,  ((  le  seul  enregistrement  nécessaire  »,  quoi- 
que, dans  l'usage  et  en  conformité  de  plusieurs  actes  royaux  (■'), 
l'enregistrement  en  fût  aussi  effectué  en  la  Chambre  du  Tré- 
sor, en  la  Cbambredu  Domaine, àla  Cour  des  aides  et  au  Par- 
lement, et  qu'elles  fussent  insinuées  aux  greffes  du  domicile 

(')  Cf.  Mommsen,  HisL  rom.,  I,  p.  99,  el  Le  dr.  pub.  rom.,  Irad  Girard,  VI, 
Ire  part.,  p.  145  s.;  Accarias,  Précis.  I,  n.  47;  Girard,  Manuel  de  dr.rom.,  2«  éd., 
1898,  p.  110  s.;  Weiss,  I,  p.  285  s.;  Bonnet,  Elude  sur  la  nalural.  en  dr.  rom., 
el  en  dr.  internat.  (Thèse,  Montpellier,  1887'. 

(^)  Polhier,  Traité  des  pets.,  l^e  part.,  lit.  II,  secl.  3,  n.  50  s. 

(')  Déclaration  du  15  sept.  1582  ;  édit  de  décembre  1703;  déclaration  du 
20  mars  1708. 
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lie  laubaiii  et  de  la  situation  de  ses  biens,  toutes  formalités 
qui,  d'après  le  jurisconsulte  d'Orléans,  étaient  imposées, 
«  plutôt  pour  faciliter  1  exécution  des  lettres  c[ue  pour  assu- 
rer leur  validité  >.  ('). 

Accordées  d'ordinaire  aux  seuls  catholicjues,  et  sous  la  con- 
dition implicite  de  demeurer  dans  le  royaume  (■^),  ces  lettres 
de  naturalité  j)ouvaient  être  cependant  délivrées  par  le  roi,  en 
vertu  de  son  pouvoir  souverain,  à  qui  et  comme  bon  lui  sem- 
blait. Aussi  est-il  curieux  de  voir  déjà  aux  Etats-Généraux  de 
Blois,  en  157(),  le  Tiers  demander  que  les  étrangers  ne  pus- 
sent les  obtenir  qu'à  des  conditions  déterminées,  et  notam- 
ment après  seulement  qu'ils  auraient  séjourné  dix  ans  en 
France.  Mais  ces  vœux  ne  furent  pas  exaucés,  et  il  semble 
bien  que  jusqu'à  la  fin  de  l'ancien  régime,  et  même  après 
l'ordonnance  de  février  1720,  le  roi  ait  pu,  en  vertu  «  de  la 
puissance  souveraine  dont  il  est  le  seul  dépositaire  »,  confé- 
rer la  naturalisation  comme  il  l'entendait  ('). 

438.  Quels  en  étaient  les  effets?  «  Les  étrangers  natura- 
lisés, dit  Polhier  (*),  jouissent  de  prescjue  tous  les  droits  des 
citoyens,  si  1  on  excepte  c[uelc{ues  dignités  éminentes  dans 
l'Eglise,  qu'ils  ne  peuvent  occuper  sans  une  permission  ex- 
presse du  roi  »,  archevêchés,  abbayes  de  chef  d'ordre, 
évêchés  (Ord.  de  Blois  de  mai  1579,  art.  4)  (^),  satisfaction 
partielle  donnée  à  une  autre  réclamation  du  Tiers-Etat. 
D'autre  part,  le  bénéfice  des  lettres  de  naturalité  est  per- 
sonnel  à  l'aubain   qui   les   a  obtenues   et  ne    s'étend  à  ses 

('i  Bacquet,  Dr.  d'aubahie,  lU"  part.,  cli.  XXIV,  n.  5  el  8;  Loysel,//(s///.  coid., 
I.  n.  97;  Polhier,  loc.  cit.;  Ricard,  Des  donations.  Impart.,  cli.  III,secl.4,  n.  213; 
d'Aguesseau,  3'2<'  plaidoyer  (édil.  Pardessus),  II,  p.  608.  —  Cf.  cep.  Deiiisarl, 
Collecl.  dede'cis.  nouv.,  \°  Xatural.,  n.  3,  9  el  10.  —  Cf.  Aubry  et  Hau,  1,  §  71, 
p.  376,  n.  4;  Weiss,  1,  p.  296;  Despagnet,  ii.  138;  Survilie  et  Arlhuys,  n.  51; 
Cogordan,  p.  120;  Rouard  de  Card,  p.  86  s. 

[-)  Ord.  de  1498;  Lettres  du  13  juin  1499;  Déel.  de  février  1720. 

f'  Bacquet,  op.  cit.,  III»  part.,  eh.  XXV,  n.  1  et  2;  Potliier,  loc.  cit.,  n.  50; 
Denisart,  eod.  loc,  n.  17;  P.  Viollet,  l'réc.  de  l'hist.  du  dr.  fr.  (Dr.  priv.}, 
p.  315  s.  ;  Aubry  et  Rau,I,  §71,p.  375  ;  Uespagnel,  n.  138;  Weiss,  I,  p.  296  s.; 
burville  et  Arlhuys,  loc.  cit.:  Cogordan,  p.  121. 

(')  Loc.  cil.;  Bacquet,  op.  cit.,  III"  part.,  ch.  XXIV,  n.  1,  elcli.  X.XXIII,  n.  4.  — 
Cf.  cep.  Loysel,  Instil.  cotil..  I,  n.  5i. 

(')  Cf.  Ord.  d'Orléans,  art.  17;  de  .Moulins,  arl.  76;  Bacquet,  op.  cit.,  III, 
ch.  XXIV,  M.  1. 
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enfants  déjà  nés  que  s'ils  y  sont  expressément  compris  ('). 
Elles  ne  produisent  enfin  leur  efiet  que  pour  l'avenir  (-). 

439.  Telle  était,  dans  notre  ancien  droit,  la  naturalisation 
proprement  dite.  Mais  à  certains  aubains  était  réservée  une 
naturalisation  spéciale,  qui,  parait-il,  s'étendait  à  toute  leur 
famille  et  opérait  même  dans  le  passé  :  des  lettres  de  décla- 
ration (de  naturalité)  étaient  délivrées  à  ceux  qui  étaient  nés 
dans  des  pays  sur  lesquels  les  rois  de  Fr-ance  avaient  ((  à  la 
vérité  des  droits  constants  et  légitimes,  mais  où  néanmoins 
leur  autorité  était  méconnue  »  (')  (Flandre,  Milanais,  royaume 
de  Naples,  etc.).  Les  naturaliser  purement  et  simplement, 
c'eût  été  pour  la  royauté  paraiti'e  renoncer  à  des  prétentions 
qu'elle  affirmait  de  nouveau,  au  contraire,  en  les  «  décla- 
rant »  Français  (^). 

440.  Enfin  les  étrangers  pouvaient  acquérir  les  droits  de 
régnicoles,  soit  en  venant  s'établir  dans  certaines  villes  du 
royaume  (Lyon,  Toulouse  et  Bordeaux),  soit  en  allant  former 
un  établissement  fixe  et  durable  dans  une  colonie  française, 
soit  encore  en  servant  pendant  un  certain  temps  dans  l'armée 
de  terre  ou  de  mer  ou  en  travaillant  dans  certaines  manu- 
factures royales  ("').  Les  esclaves  nègres  affranchis  dans  nos 
possessions  y  devenaient  également  citoyens  [^).  Mais  il  faut 
plutôt  voir  dans  tous  ces  moyens  d'obtenir  la  qualité  de 
Français  des  cas  de  bienfait  de  la  loi,  que,  comme  on  l'a  dit, 
de  naturalisation  collective. 

441.  Avec  l'ère  intermédiaire,  la  naturalisation  change 
tout  à  fait  de  nature.  On  [»ourrait  même  dire  qu'elle  disparaît 
et  qu'il  n'y  a  plus  que  le  bienfait  de  la  loi  qui  confère  la  na- 
tionalité française,  si,  du  moins  dans  les  deux  constitutions 
des  3  14  septembre  1791  (tit.  11,  art.  4)  et  du  24  juin  1793 


(')  D'Aguesseau,  32'  plaid.;  Bacquet,  op.  cit.,  Ht,  ch.  XXV,  n.  6. 

(-)  Déclar.  du  17  sept.  1582  et  du  22  juill.  1697.  —  Bacquet,  op.  cit.,  I,  cli.  YI, 
n.  5  s.  —  Cf.  Weiss,  I,  p.  299;  Démangeât,  [fist.  de  la  coud,  des  étr.  en  France, 
n.  4.3;  Rouard  de  Gard,  p.  87  et  88. 

(')  Potliier,  Tr.  despers.,  \"  part.,  tit.  II,  sect.  l^e,  n.  47. 

(')  Bacquet,  op.  cit.,  I,  ch.  X;  d"Aguesseau,  o-2<'  plaid.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I, 
§  75  bis,  p.  456,  n.  17;  Weiss,  I,  p.  oOO;  Rouard  de  Gard,  p.  88, 

(^  Déci-sions  royales  de  1607, 1667,  1687,  1715,  1722,  etc. 

f  )  Polhier,  Tr.  des  pers.,  1"  part.,  tit.  II,  sect.  3,  n.  56  s.  —  Cf,  Weiss,  I,  p.  296. 


496  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

(art.  4),  le  législateur  n'avait  va-u  le  pouvoir  de  donner  à  un 
étranger  «  un  acte  âo  naturalisation  »  ou  de  l'admettre  «  à 
l'exercice  des  droits  de  citoy.en  français  »,  soit  «  pour  des  con- 
sidérations importantes  »,  soit  parce  qu'il  avait  ((  bien  mérité 
de  l'humanité  ».  La  caractéristique,  en  effet,  de  toutes  les  lois 
qui  se  succédèrent  jusrpi'à  la  promulgation  du  code  civil  fut 
de  permettre  à  un  étranger  de  se  placer  sous  l'allégeance  de 
la  France  moyennant  le  seul  accomplissement  des  conditions 
prescrites,  sans  aucune  intervention  du  pouvoir  législatif  ou 
exécutif,  et  bien  plus,  sans  manifestation  de  volonté  de  la 
part  de  l'intéressé.  Les  constitutions  du  o  fructidor  an  III 
(art.  10)  et  du  22  frimaire  an  VIll  (art.  3)  lui  imposèrent,  il 
est  vrai,  l'obligation  de  déclarer  son  intention  de  se  fixer  en 
France,  mais  non  pas  celle  de  manifester  sa  volonté  de  deve- 
nir Français,  et  cette  déclaration,  loin  de  survenir  lors  de 
l'acquisition  de  cette  c|ualité,  servait  tout  au  contraire  de 
point  de  départ  au  stage  exigé  de  l'étranger  ('). 

Quant  aux  conditions  auxquelles  était  subordonnée  celle 
naturalisation  de  plein  droit,  elles  varièrent  beaucoup  suivant 
les  époques.  L'étranger  dut,  d'après  la  loi  des  30  avril-2  mai 
1790,  avoir  cinq  ans  de  domicile  continu  dans  le  royaume, 
et  avoir  en  outre  acquis  des  immeubles,  ou  épousé  une 
Française,  ou  formé  un  établissement  de  commerce,  ou  reçu  _ 
dans  une  ville  des  lettres  de  bourgeoisie;  et  il  en  fut  de  même  I 
sous  l'empire  de  la  constitution  des  3-14  septembre  1791 
(tit.  II,  art.  3),  sauf  qu'elle  assimila  un  établissement  agri- 
cole à  une  exploitation  commerciale  et  qu'elle  ne  parla  [)Ius 
des  lettres  de  bourgeoisie.  Quant  à  la  prestation  du  serment  ■ 
civique,  elle  n'était,  semble-t-il,  exigée  par  ces  deux  pre- 
mières lois  c[ue  pour  l'exercice   des   droits  de  citoyen  ("^).  La 

(')  Cf.  Aubry  et  Raii,  I,  §  71,  p.  376à381,  et  nolaminenl  noie  14;  Hue,  1,  n.  233: 
Despagnet,  n.  138;  Weiss,  I,  p.  302  s.  ;  Surville  et  Arlhuys.  n.  51  ;  Cogordan, 
p.  121  s.;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  62  s.  —  Pau,  23  juil.  1889,  S.,  90.  2.  183, 
D..  90.  2.  85,  et  noie.  —  Cpr.  Paris,  13  nov.  1841,  S.,  41.  2.  609,  D.,  42.  2.  8. 

('■')  Merlin,  Rép.,  v"  Natiinilisalion,  n.  5,  et  v»  Divorce,  sect.  4,  §  10;  .•\ubry  et 
Uau,  I,§71,  p.  377  et  378,  n.  8;  Cogordan,  p.  122;  Rouard  de  Card,  p.1.33;  Fuzier- 
llerman,  art.  13,  n.  50  s.  —  Req.  rej.,  28  avril  1836,  S.,  36.  1.  749,  D.,  36.  1.  361. 
—  Conira  :  Nîmes,  22  déc.  1825,  S.,  26.  2.  209,  D.,  26.  2.  100.  —  Montpellier, 
22  juin  1826,  S.,  27.  2.  84,  D.,  27.  2.  94.  —  Cpr.  Weiss,  I,  p.  302;  Fœlix,  Bev.  de 
dr.  franc,  el  étr.,  1845,  II,  p.  322. 
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constitution  du  2i  juin  1793  (ai-t.  4)  augmenta  encore  le 
nombre  des  circonstances  qui  enlrainaient  acquisition  de 
la  nationalité  française  et  réduisit  la  durée  du  stage  imposé 
à  l'étranger  à  une  année  :  il  lui  suffît  désormais  pour  devenir 
Français,  étant  âgé  de  21  ans.  de  vivre  de  son  travail,  ou 
d'acquérir  une  propriété,  ou  d'épouser  une  Française,  ou 
d'adopter  un  enfant,  ou  de  nourrir  un  vieillard. 

Dans  cette  première  période,  on  le  voit,  l'étranger  n'a  à 
faire  aucune  déclaration.  Dans  la  seconde,  il  doit  du  moins 
affirmer  son  intention  de  demeurer  en  France,  et  c'est  à 
compter  de  cette  manifestation  de  volonté  qu'il  doit  y  résider 
sept  années  consécutives,  d'après  la  constitution  du  5  fructi- 
dor an  m  (art.  10),  et  dix  ans  d'après  celle  du  22  frimaii-e 
an  Vni  (art.  3).  Mais,  tandis  que  cotte  dernière  se  contentait 
de  cette  unique  condition,  l'étranger  devait  en  outre,  aux 
termes  de  la  précédente,  posséder  une  propriété  foncière, 
un  établissement  d'agriculture  ou  de  commerce,  ou  enfin 
s'être  marié  avec  une  Française  ('). 

442.  Le  code  civil  étant  resté  muet  h  l'endroit  de  la  natu- 
ralisation, la  disposition  de  l'art.  3  de  la  constitution  de  l'an 
VIII  resta  en  vigueur  jusqu'en  1848.  Toutefois  elle  fut  modi- 
fiée dans  ses  détails  par  des  actes  postérieurs  f{ui  transfor- 
mèrent complètement  ce  mode  d'acquisition  de  la  nationalité. 
Ce  fut  d'abord  un  avis  du  conseil  d'Ktat  des  18-20  prairial 
an  XI,  resté  d'ailleurs  en  pratique  dépourvu  de  toute  force 
légale,  parce  qu'il  n'avait  pas  été  inséré  au  Biilleliii  des  Lois, 
qui  obligea  l'étranger  désireux  de  rendre  sa  résidence  en 
France  utile  pour  la  naturalisation,  à  demander  au  gouver- 
nement de  l'admettre  à  domicile,  conformément  à  l'art.  13 
C.  civ.  Puis  le  décret  du  17  mars  1809  réserva  au  chef  de 
l'Rtat  le  pouvoir  discrétionnaire  de  délivrer  des  lettres  de 
naturalisation,  lorsque  toutes  les  conditions  légales  seraient 
remplies.  Le  souverain  retrouvait  ainsi  son  ancienne  préroga- 
tive, mais  tempérée  par  l'obligation  de  se  conformer  lui- 
même  à  la  loi.  Encore  fut-il  investi  par  les  sénalus-consultes 

(')  Cf.  sur  loul  le  droit  inlerinétliaire,  Fuzier-Herman,  arl.  1.3,  n.  45  s. 
Pers.  —  I.  32 


498  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

des  26  vendémiaire  an  XI  et  19  février  1808  ('  du  droit  de 
conférer  la  nationalité  française,  après  nn  an  de  domicile, 
aux  étrangers  qui  auraienl-rendu  à  la  France  des  services 
importants,  qui  y  auraient  apporté  des  talents,  des  inven- 
tions ou  une  industrie  utile,  ou  qui  y  auraient  formé  de 
grands  établissements.  Ce  fut  la  naturalisation  privilégiée  (-). 
Ce  régime  ne  fut  jusqu'en  1818  modifié  que  sur  un  point  : 
en  vertu  de  l'ordonnance  du  4  juin  1814,  l'étranger  natura- 
lisé ne  put  être  admis  c»  siéger  dans  les  Chambres  législati- 
ves c[ue  tout  autant  que  les  lettres  de  naturalisation  auraient 
été  vérifiées  par  celles-ci.  Ainsi  fut  institué  ce  qu'on  appela 
la  grande  naturalisation  ('^). 

443.  A  la  suite  de  la  Révolution  de  février,  le  ministre  de 
la  justice  fut  autorisé,  à  titre  purement  provisoire,  par  le 
décret  du  28  mars  1848,  à  accorder  la  naturalisation  aux  étran- 
gers qui  justifieraient,  par  actes  officiels  ou  authentiques, 
d'une  résidence  en  France  depuis  cinq  ans  au  moins  et  qui 
produiraient  une  attestation  îles  autorités  compétentes  les 
déclarant  dignes  do  cette  faveur.  Mais  le  29  juin  suivant  le 
ministre  suspendait  de  lui-même  l'exercice  du  droit  qui  lui 
avait  été  conféré.  Et  peu  après,  la  loi  des  3-1 1  décembre  1849 
vint  reproduire  les  traits  principaux  de  la  législation  anté- 
rieure :  nécessité  de  l'admission  à  domicile,  stage  de  dix  ans 
ou  d'un  au,  suivant  (ju  il  s'agissait  de  naturalisation  ordi- 
naire ou  de  naturalisation  privilégiée,  décision  du  président 
de  la  République,  après  avis  favorable  du  conseil  d'Etat. 
Enfin  le  naturalisé  ne  [)ouvait  être  admis  à  siéger  dans  l'As- 
semblée nationale  qu  en  vertu  d'une  loi  [''). 

444.  La  Constitution  de  1852  et  le  décret  du  2o  janvier  de 
la  même  année  firent  rentrer  le  chef  de  l'Etat  dans  la  pléni- 


(')  Ce  droit,  qui  n'avait  élé  conféré  au  gouvernement  par  le  premier  sénalus-con- 
sulte  que  pour  une  durée  de  cinq  ans,  lui  l'ut  reconnu  par  le  second  à  tilre  définitif. 

{'■)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  381  à  383,  n.  17-23;  lJemoIoml)e,  I,  n.  158  et 
159;  Hue,  I,  n.  233;  Despagnet,  n.  138;  Weiss,  1,  p.  3U6;  Surville  et  Arllniys, 
n.  51  ;  Cogordan,  p.  125;  Houard  de  Card,  p.  89  al  90. 

{^j  Beudanl,  I,  n.  30;  Surviile  et  Artliuys,  loc.  cil.;  Rouard  de  Card, p.  90  et  91. 

(•)  Aubry  et  Rau,  1,  g  71,  p.  383  à  385,  n.  24-29;  Demolombe,  I,  n,  160  biss.; 
Mue,  I,  n.  234;  Despagnet,  n.  138;  Weiss,  I,  p.  307;  Surville  et  .Xrthuys,  loc. 
cil.;  Cogordan,  p.  127;  Rouard  de  Card,  p.  91  et  92. 
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tude  de  son  pouvoir  d'appréciation.  Puis,  une  fois  de  plus,  la 
matière  fut  remaniée  par  la  loi  du  29  juin  1867.  Celle-ci 
réduisit  de  dix  à  trois  ans  la  durée  du  stage  pour  la  naturali- 
sation ordinaire,  mais  ne  modifia  que  sur  des  points  de 
détail  les  autres  dispositions  de  la  loi  de  1849  (*).  Le  législa- 
teur de  1889,  à  son  tour,  a  abrogé  la  loi  de  1867,  et,  fidèle  à 
l'idée  maîtresse  de  son  œuvre,  il  s'est  surtout  appliqué  à 
rendre  la  naturalisation  plus  accessible  et  à  en  faire  partager 
le  bénéfice,  autant  qu'il  se  peut,  par  la  famille  du  naturalisé. 
11  a  d'ailleurs  fait  prendre  place  à  toute  cette  tbéorie  dans  le 
code  civil  (art.  8-5°),  d'où  elle  était  restée  exclue  jusque-là. 
11  faut  étudier  successivement  les  conditions  et  les  effets  de 
la  naturalisation. 

a.  Des  concluions  de  la  naluralisation. 

445.  L'art.  8-5°  C.  civ.  est  ainsi  conçu  :  sont  Français  «  Les 
»  étrangers  naturalhéx.  —  Peuvent  être  naturalisés  :  —  /"  les 
»  étrangers  qui  ont  obtenu  V  autorisation  de  fixer  leur  domicile  en 
»  France,  conformément  à  l^arl.  13  ci-dessous,  après  trois  ans 
»  de  domicile  en  France,  à  dater  de  V enregistrement  de  leur 
»  demande  au  ?ninislère  de  la  justice;  —  1^"  les  étrangers  qui 
»  peuvent  j  usti fier  d' une  résidencenon  interrompue  pendant  dix 
»  années;  —  est  assimilé  à  la  résidence  en  France  le  séjour  en 
»  pays  étranger  pour  l'exercice  d'une  fonction  conférée  par  le 
»  Gouvernement  français; — 3°  les  étrangers  admis  à  fixer  leur 
»  domicile  en  France,  après  un  an,  s'ils  ont  rendu  des  services 
»  importants  à  la  France,  s'ils  y  ont  apporté  des  talents  distin- 
»  gués  ou  s'ils  y  ont  introduit  soit  une  industrie,  soit  des  inven- 
»  lions  utiles  ^ou  s'ils  ont  créé  soit  des  établissements  industriels 
»  OH  autres,  soit  des  exploitations  agricoles,  ou  s'ils  07}t  été 
)>  attachés,  à  un  titre  quelconque,  au  service  militaire  dans  les 
»  colonies  ou  les  protectorats  français;  —  4°  l'étranger  qui  a 
»  épousé  une  Française,  aussi  après  une  année  de  domicile  au- 
»  torisé.  —  //  est  statué  jjar  décret  sur  la  demande  de  natura- 
»  lisation,  après  une  enquête  sur  la  moralité  de  l'étranger.  » 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  71,  p.  385  et  386,  n.  31;  Despagnet,  n.  138;  Surville  et 
Arlhuys,  lac.  cit.;  llouard  de  Gard,  p.  93.  —  Des  décrets  de  circonstance  inter- 
vinrent à  la  date  des  12-10  sept.  1870,  26-29  oct.  el  19  nov.  187U. 
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Les  conditions  de  la  naturalisation  se  réfèrent  à  la  capa- 
cité de  l'étranger,  au  stage  qui  lui  est  imposé,  à  l'agrément 
du  chef  d'Eltat. 

446.  pRKMiÈRE  CONDITION  :  De  Ici  Capacité  requne  pour  la 
nalaralisation.  —  L'éti'anger  doit  d'abord  être  majeur.  Il  est 
de  principe  en  effet  que  le  mineur  ne  peut  changer  de  natio- 
nalité, ni  par  lui-même,  ni  avec  le  consentementde  ses  repré- 
sentants légaux.  Et  la  dérogation  (pii  a  été  apportée  à  ce 
principe  jjar  l'art.  9  al.  10  et  par  Tait.  19  al.  2,  ne  saurait 
être  étendue  en  dehors  de  leurs  termes  ('). 

Mais  d'ajjrès  c[uelle  loi  serait  déterminée  la  majorité  de 
l'étranger,  d'après  sa  loi  personnelle  ou  d'après  la  loi  fran- 
çaise? Jusqu'à  la  loi  de  1889  la  question  avait  été  explicite- 
ment résolue  dans  le  dernier  sens  (-).  Mais  le  silence  de  celle- 
ci  permet  de  revenir  naturellement  à  la  règle  qui  gouverne 
le  statut  personnel  (art.  3,  ^^  al.)  et  de  n'apprécier  la  majorité 
de  l'étranger  que  d'après  sa  propre  loi.  C'est  à  celle  ci,  en 
effet,  qu'il  appartient  incontestablement  de  dire  à  quelle  épo- 
que les  ressortissants  du  pays  qu'elle  régit  sont  autorisés  à 
rompre  les  liens  d'allégeance.  Aller  à  l'encontre  de  ses  déci- 
sions, c'est  exposer  l'étranger  naturalisé  à  avoir  deux  natio- 
nalités et  à  être  considéré  dans  sa  patrie  originaire  comme 
encore  tenu  envers  elle  des  devoirs  qu'elle  impose  à  ses  na- 
tionaux. Si  ces  principes  certains  de  droit  international  ont 
été  méconnus  à  diverses  reprises  par  le  législateur  français, 
et  voire  même  dans  la  loi  récente  (ai-t.  9),  rien  n'autorise  l'in- 
terprète à  s'en  écarter  lorsque  celle-ci  est  muette  ('). 

447.  C'est  également,  et  pour  les  mêmes  raisons,  d'après 
la  loi  étrangère  qu'il  faut  apprécier   les  autres  incapacités 
(incapacité  de  la  femme  mariée,  de  l'interdit,  etc.),  sauf,  bien 
entendu,  au  gouvernement  français  à  refuser  la  naturalisa- 
it   AubryetRau,I,§  72,  p.  389,  n.  3;  Beudanl,  l,n.  29,  noie  1  ;  Despagnet,  n.l39; 

Weis.*,  I,  p.  312  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  62;  Cogordan,  p.  132;  Audinet,  Rey. 
cril.,  1891,  XX,  p.  53. 

(«)  Art.  1  de  la  loi  du  29  juin  1867. 

(')  Beudant, /oc.  cit.;  Despagnet,  n.  139  ;  Weiss,  I,  p.  310;  Cogordan,  p.  132; 
Rouard  de  Gard,  p.  100  et  101.  —  Contra  :  .\ubry  et  Rau,  toc.  cit.;  Hue,  I,  n.237; 
yurville  et  Arthuys,  n.  63;  Campistron,  n.  47;  Vincent,  p.  68;  Le  Sueur  et  Drey- 
fus, p.  72;  Audinet,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  48  s. 
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tioii  si  cette  loi  ne  lui  paraît  pas  présenter  des  garanties  suf- 
fisantes ('). 

Enfin  il  suit  des  mêmes  principes  que  la  naturalisation  doit 
être  refusée  à  l'étranger  qui  n'aurait  pas  demandé  à  son  gou- 
vernement l'autorisation  exig-ée  par  sa  loi  pour  la  validité  de 
sa  dénationalisation,  ou  à  celui  auquel  cette  autorisation 
aurait  été  refusée.  Dans  la  pensée  du  gouvernement  français, 
telle  que  l'a  manifestée  le  Garde  des  sceaux  devant  la  Com- 
mission sénatoriale  chargée  d'examiner  la  proposition  Batbie, 
il  semble,  il  est  vrai,  ([u'il  n'y  ait  là  qu'une  règle  de  conduite 
dont  le  chef  de  l'Etat  ne  doit  pas  autant  que  possible,  mais 
peut  cependant  s'écarter.  En  efifet,  la  disposition  qui  terminait 
l'art.  8  :  «  La  naturalisation  ne  doit  pas  être  accordée  au 
demandeur  qui,  en  devenant  Français,  conserverait  sa  natio- 
nalité d'origine  d'après  la  loi  de  son  pays  »,  disparut  de  la 
rédaction  définitive,  sur  l'affirmation  du  ministre  qu'il  y 
aurait  danger  à  restreindre  la  liberté  d'appréciation  du  chef 
<le  l'Etat,  et  sur  sa  promesse  qu'en  pratique  on  suivrait  la 
règle  contenue  dans  cette  disposition.  Mais  ce  retranche- 
ment, opéré  dans  ces  conditions  par  le  Sénat  (-),  ne  saurait 
aller,  à  lui  tout  seul,  à  l'encontre  des  principes  et  a  laissé  la 
question  entière  (■^). 

448.  La  condition  de  capacité  qui  vient  d'être  étudiée  est 
toujours  requise  en  la  personne  même  de  l'individu  qui  solli- 
cite la  naturalisation  ;  mais  elle  ne  l'est  pas  toujours,  ainsi 
qu'on  le  verra,  en  ce  qui  concerne  les  personnes  auxquelles 
peut  être  étendu  le  bénéfice  de  la  naturalisation  obtenue. 

449.  Deuxième  condition  :  Du  stage  requis  pour  la  natura- 
lisation. —  Avant  sa  naturalisation,  l'étranger  est  soumis  à 
un  certain  stage,  dont  la  nature  et  la  durée  sont  variables. 


(')  Weiss,  I,  p.  313;  Cogordan,  p.  133;  Rouard  de  Gard,  p.  101.  —  Cpr.  Sur- 
ville  et  Arlhuys,  n.  64.  —  Coiilra  :  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  391,  n.  9  et  10; 
Campistron,  n.  46.  —  Sur  la  question  de  savoir  si  la  femme  mariée  étrangère  qui 
veut  se  faire  naturaliser  française  peut,  à  défaut  d'autorisation  maritale,  s'adresser 
à  ia  justice  pour  obtenir  d'y  être  autorisée,  cf.  Surville,  Rev.  cril.,  1903,  p.  129, 
•et  .;.  Clunel,  1902,  p.  547.  —  Cpr.  Trib.  Seine,  12  mars  1902,  J.  dune/,  1902, 
p.  621. 

(■)  J.  c/f.,  Sénat,  Déb.  pari.,  1887,  p.  83. 

(■'j  Cpr.  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  393  et  394,  n.  16;  Weiss,  I,  p.  314. 
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Ce  stage  consiste,  soit  dans  rétablissement  et  la  conserva- 
tion de  son  domicile  en  France  avec  autorisation  du  gouver- 
nement pendant  trois  ans  et  exceptionnellement  pendant  une 
année,  soit  dans  une  résidence  en  France  prolongée  pendant 
dix  ans.  Il  faut  s'occuper  successivement  de  ces  deux  sortes 
de  stage. 

450.  1°  Du  stage  avec  admission  à  domicile  (').  —  Dans  ce 
premier  cas,  le  séjour  de  l'étranger  en  France  ne  compte 
pour  la  naturalisation  que  tout  autant  qu'il  a  obtenu  du  gou- 
vernement français  l'autorisation  d'y  lixer  son  domicile,  con- 
Ibrinémont  à  l'art.  13  du  code  civil. 

Cette  autorisation  (^)  doit  être  obtenue  dans  les  formes 
déterminées  par  le  décret  du  13  août  1889  (art.  l")  et  expli- 
quées dans  la  note  publiée  au  mois  d'octobre  suivant  par  la 
Direction  des  affaires  civiles  et  du  sceau  au  ministère  de  la 
justice  (').  La  demande  d'admission,  rédigée  sur  papier  tim- 
bré, est  adressée  au  ministère  de  la  justice,  où  elle  est 
immédiatement  enregistrée.  Elle  doit  contenir  l'engagement 
d'acc[uilter  le  montant  des  droits  de  sceau  (175  fr.  25),  à 
moins  que  le  pétitionnaire  ne  sollicite  l'exonération  de  ces 
droits,  auquel  cas  il  expose  les  titres  qu'il  a  à  cette  faveur.  A 
la  demande  doivent  être  joints  :  l'acte  de  naissance  du  pos- 
tulant et  celui  de  son  père,  avec  la  traduction  de  ces  actes 
s'ils  sont  en  langue  étrangère,  k  leur  défaut  des  actes  de 
notoriété  délivrés  par  le  juge  de  paix  dans  les  formes  de 
l'art.  71  C.  civ.,  et  un  extrait  du  casier  judiciaire  français. 
Après  une  enquête  sur  la  moralité  et  les  moyens  d'existence 
du  postulant,  à  laquelle  il  est  procédé  pai-  les  soins  du  préfet 
de  police  à  Paris,  et  ailleurs  du  j)réfet  du  département,  et 
sur  la  proposition  du  ministre   de   la  justice,  l'admission  à 


(')  Cf.  L'Ebraly,  De  l'admission  à  domicile  el  des  droits  qu'elle  confère  Ihèse, 
Paris  ,  1898;  Pignon,  De  l'admission  à  domicile  considérée  comme  condition 
préli)ninaire  de  la  naluralisulion,  Rev.  gén.  de  dr.,  1880,  IV,  p.  119  et  240  ; 
Weiss,  ./.  Clunel,  1899,  p.  5  s. 

[^)  L'adnnission  à  domicile  n"élant  plus,  depuis  la  ici  de  1889,  qu'un  simple  préli- 
minaire de  la  naturalisation,  il  nous  parait  logique  d"en  traiter  ici  immédiatement, 
en  ne  réservant  pour  l'explication  de  l'art.  13  que  ce  qui  se  rapporte  à  la  situation 
de  l'étranger  autorisé  à  avoir  son  domicile  en  France. 

(')  Bull,  offic.  du  Min.  de  Vint.,  1889,  p.  382  s. 
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domicile  est  prononcée,  s'il  y  a  lieu,  par  un  décret  du  chef 
de  l'Etat,  qui  est  inséré  au  Bulletin  des  lois.  Elle  doit  donc 
être  expresse  et  formelle  ('). 

451.  Cette  autorisation  peut  être  obtenue,  d'après  nous, 
tant  j)ar  un  mineur  que  par  tout  autre  incapable,  j)our\'u 
qu'il  puisse  valablement,  d'après  son  statut  personnel,  trans- 
férer son  domicile  en  France,  et  que,  s'il  y  a  lieu,  il  soit  auto- 
risé par  qui  de  droit.  Cette  proposition,  qui  ne  saurait  guère 
être  contestée  que  pour  le  mineur,  s'appuie  sur  les  travaux 
préparatoires  de  la  loi  (-),  et  plus  encore  sur  le  silence  carac- 
téristique quelle  garde,  alors  que  d  après  l'art.  1"  de  la  loi 
de  1867  les  majeurs  pouvaient  seuls  être  admis  à  domicile. 
Si  le  mineur  ne  peut  pas  obtenir  sa  naturalisation,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  il  lui  serait  interdit  de  la  préparer  (^j. 

452.  Mais  cette  autorisation  doit,  à  raison  même  de  son 
caractère  actuel  et  puisqu'elle  n'est  plus  qu'un  simple  pré- 
liminaire de  la  naturalisation,  être  refusée  à  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  besoin  du  stage  dont  sa  demande  marque  le  point 
de  départ,  pour  acquérir  la  qualité  de  Français,  par  exemple 
à  ceux  qui  ont  en  France  une  résidence  de  dix  ans  ou  qui 
peuvent  invoquer  un  cas  de  bienfait  de  la  loi.  A  quoi  leur 
servirait-elle  en  effet,  si  ce  n'est  à  leur  permettre  de  jouir  de 
tous  les  droits  civils,  alors  qu'ils  n'ont  pas  l'intention  sérieuse 
de  devenir  Français  ('*)? 

453.  L'admission  à  domicile  ne  produit-elle  que  des  effets 
individuels,  ou  s'étend-elle  même  aux  membres  de  la  famille 


(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  390,  n.  6  et  7;  Hue,  I,  n.  236  et  270;  Weiss,  I, 
p.  314;  Despagnet,  n.  44;  Cogordan,  p.  129;  Gampislron,  n.  61;  Rouard  de  Gard, 
p.  96;  Stemler,  J.  Clunel,  1888,  p.  402.  —  Alger,  31  janv.  1868,  sous  Gass.,  S.,  72. 
1.  190,  D.,  73.  1.  76.  —  Lyon,  26  jiiia  1873,  S.,  73.  2.  197,  D.,  7i.  2.  120.  —  Gaen, 
16  déc.  1884,  J.  Clunel,  1885,  pi  5i4.  —  On  avait  parfois  décidé,  sous  l'empire  de 
l'ancien  art.  13,  que  l'admission  à  domicile  pouvait  n  cire  que  tacite  :  .^Iger, 
16  nov.  1874,  J.  Clunel,  1876,  p.  26.3.  —  Trib.  Seine,  27  fév.  1888,  l.e  Droit, 
11  avril. 

{*)  Exposé  des  motifs  de  M.  Batbie,  J.  o/f..  Sénat,  doc.  pari.,  1882,  p.  195. 

('j  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  391,  n.  8-10;  Weiss,  I,  p.  320;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  58;  Bickart,  op.  cit.,  p.  70;  Audinet,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  51.  —  Contra  : 
Gampistron,  n.  63;  Vincent,  p.  6i.  —  Cf.  Despagnel,  n.  139;  Stemler,  J.  Clunel, 
1890,  p.  393. 

(*)  Gampistron,  n.  62. 
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de  l'étrangei'  autorisé  qui,  comme  sa  femme  et  ses  enfants 
mineurs,  sont  placés  sous  sa  puissance,  lorsque  du  moins  ils 
résident  eux-mêmes  en  France?  Cette  question  est  encore 
discutée,  comme  elle  l'était  déjà  dans  le  droit  antérieur, 
quoiqu'on  ait  prétendu  de  part  et  d'autre  qu'elle  avait  été 
résolue  par  la  loi  nouvelle,  dont  l'art.  13,  al.  3,  porte 
qu'  «  en  cas  de  décès  avant  la  naluralisalion,  l'autorisation 
et  le  ten)j.'s  de  stage  qui  a  suivi  profiteront  à  la  femme  et  aux 
enfants  qui  étaient  mineurs  au  moment  du  décret  d'autorisa- 
tion ».  Or,  tandis  que  les  uns  induisent  de  cette  disposition 
que  celte  autorisation  profite  sous  tous  les  rapports  à  tous  les 
membres  de  la  famille,  même  du  vivant  de  son  chef,  puis- 
qu'ils peuvent  l'invoquer  pour  la  naturalisation  même  après 
son  décès,  les  autres  en  concluent  en  sens  opposé  cju'ils  ne 
sont  pas  associés  en  principe  à  ses  effets,  puiscjue  ce  n'est 
que  dans  une  situation  particulière  qu'ils  sont  admis  à  s'en 
prévaloir.  Et,  à  vrai  dire,  cette  dernière  interprétation  nous 
paraît  au  moins  valoir  l'autre,  car  on  comprend  très  bien 
que,  même  dans  le  système  des  effets  individuels  de  l'auto- 
risation, la  loi  ait  voulu  tenir  compte  de  l'espoir  cjuavait  la 
famille  d'être  comprise  dans  la  naturalisation  de  son  chef, 
lorsque  sa  mort  venait  le  tromper. 

Mais,  en  présence  des  divergences  que  soulève  cette  dispo- 
sition, il  nous  parait  préférable  d'en  faire  abstraction  pour 
résoudre  la  difficulté  posée.  Or  vainement,  pour  reconnaître 
des  effets  collectifs  à  l'admission  à  domicile,  s'est-on  fondé 
sur  le  N.  art.  12,  qui  dispense  la  famille  de  tout  stage  pour 
l'obtention  de  la  naturalisation.  Car  c'est  justement  parce  que 
cette  condition  de  stage  n'est  pas  exigée  d'elle  personnelle- 
ment, que  l'admission  ne  saurait  lui  profiter,  puisqu'elle  a 
pour  objet  de  le  faire  courir  en  même  temps  que  de  le  favo- 
riser. Aussi  inutilementrcmarque-t-ondansle  même  sens  que 
le  domicile  de  la  femme  mai'iée  et  des  enfants  mineurs  est  lié 
à  celui  du  mari  ou  du  père,  car,  de  ce  que  toute  la  famille  doive 
en  principe  avoir  le  même,  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  jouissance 
des  droits  civils  qui  y  est  attachée,  lorsqu'il  est  autorisé,  doive 
profiter  nécessairement  à  tous  ses  membres.  11  reste  que  le 
propre  de  toute  concession  est  d'être  personnelle  à  celui  qui 
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rol)tient,  et,  en  l'absence  de  toute  dérogation  certaine  à   ce 
principe,  il  convient  ici  de  s'y  tenir  ('). 

454.  Il  résulte  de  l'art.  13,  S*"  al.,  qu  après  le  décès  du  chef 
de  famille  sa  femme  et  ses  enfants  mineurs  peuvent  invo- 
quer, à  l'appui  de  leur  demande  de  naturalisation,  le  temps 
de  domicile  autorisé  écoulé  jusqu'à  ce  décès.  Mais,  si  la  durée 
de  ce  stage  leur  est  acquise,  et  si  l'autorisation  continue  ainsi 
h  produire  ses  effets  au  profit  de  la  famille  de  celui  qui  l'a 
obtenue,  ce  n'est  pas  à  dire  que  ces  effets  puissent  se  prolon- 
ger indéfiniment  :  ils  cessent,  conformément  à  la  règle  de  l'art. 
13,  2"  al.,  cinq  ans  après  qu'elle  a  été  donnée.  Et  par  suite  la 
naturalisation  doit  pouvoir  être  obtenue  auparavant  :  sinon 
l'autorisation  accordée  au  chef  de  famille  deviendrait  inutile. 
Ses  enfants,  mineurs  lors  de  sa  mort,  ne  sont  donc  admis  à 
s'en  prévaloir  personnellement  que  s'ils  doivent  devenir  ma- 
jeurs avant  qu'elle  ne  soit  périmée  [-). 

11  semble  aussi  que  ces  effets  cesseraient  de  se  produire,  en 
ce  qui  concerne  la  femme,  par  le  fait  d'un  divorce  ou  d'une 
séparation  de  corps,  j)uisqu'elle  n'aurait  plus  désormais  le 
même  domicile  que  son  mari  [^). 

455.  Toujours  révocable  par  décret  rendu  en  conseil  d'Etat 
(loi  du  3  décembre  1849,  art.  3  )  (^),  l'avis  de  ce  Conseil  n'étant 
en  aucun  cas  d'ailleurs  obligatoire  pour  le  gouvernement  (^), 
l'autorisation  est  de  plein  droit  périmée  au  bout  de  cinq  ans. 
Ces  cinq  ans  sont  ceux  qui  suivent,  d'après  nous,  le  décret 
d'autorisation,    et  non   l'enregistrement  de  la  demande  au 


(')  Demolombe,  I,  n.  269;  Laurent,  I,  n.  457;  Hue,  I,  n.  269;  Beudant,  I,  n.  92; 
Pouard  de  Gard,  p.  97,  noie  7;  Weiss,  I,  p.  321  ;  Vincent,  p.  66;  Chausse,  Bev. 
cril.,  1890,  XIX,  p.  391.  —  Bordeaux,  24  mai  1876,  S.,  77.  2.  109,  D.,  78.  2.  79.  — 
Conlra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §72,  p.  391,  n.  11,  et  §  79,  p.  527,  n.  20;  Demante,  2e  éd., 
I,  n.  28  i/s-Ill;  Despagnet,  n.  45;  Surville  et  Arthuys,  n.  128;  Le  Sueur  et  Drey- 
fus, p.  62;  Féraud-Giraud,  J.  Clunet,  1880,  p.  162  et  1885,  p.  247;  Stemler, /. 
Clunet,  1890,  p.  .394.  —  Bordeau.x,  14  juill.  1845,  S.,  46.  2.  394,  D.,  46.  2.  163.  — 
Paris,  2  août  1889,  Le  Droit,  20  oct.  —  Paris,  13  août  1889,  sous  Cass.,  S.,  92.  1. 
521,  D.,  90.  2.  161.  —  Cpr.  Colmet  de  Sanlerre,  I,  n.  44  ô/s-B. 

{-)  Gampistron,  n.  67. 

(^)  Aubry  et  Piau,  loc.  cit.,  p.  392,  n.  12  ;  Despagnet,  n.  44  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  62. 

{*)  Gampistron,  n.  56  ;  Rouard  de  Gard,  p.  98. 

(')  Aubry  et  Rau,  1,  §  72,  p.  892,  note  13,  et  §  79,  p.  525,  n.  7. 


506  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

ministère  de  la  jusfice.  Il  est  bien  vi-ai  que  cet  enregistrement 
est  le  point  de  départ  du  stage  de  l'étranger  ;  mais  cette 
règle,  édictée  en  sa  faveur,  lie  doit  pas  être  retournée  contre 
lui  et  étendue  à  la  péremption  de  l'autorisation.  Comment, 
au  reste,  le  délai  de  la  péremption  pourrait- il  commencer  à 
coui'ir  avant  que  l'autorisation  n'eût  été  accordée  (')  ? 

D'après  le  code  civil,  l'étranger  conservait  indéfiniment  le 
hénéfice  de  cette  autorisation,  à  la  seule  condition  de  conti- 
nuer à  résider  en  France.  Le  législateur  de  1889,  transfor- 
mant l'admission  à  domicile  (-;,  en  a  fait  exclusivement  un 
préliminaire  de  la  naturalisation  et  une  sorte  de  tempiis  deli- 
berandi,  à  l'expiration  duquel  l'étranger  qui  veut  conserver 
sa  nationalité  ou  qui  la  conserve  par  force,  parce  f{ue  sa  de- 
mande de  naturalisation  est  repoussée,  doit  renoncer  à  la 
jouissance  des  droits  civils  cj[u'elle  lui  conférait  jusf[ue-là.  De 
là  le  N.  art.  13,  2'  al.  :  «  L'effet  de  l autorisation  cessera  à 
»  r expiration  de  cinq  années,  si  l'étranger  ne  demande  pas  la 
»  naturalisation,  ou  si  sa  demande  est  rejetée.  »  Il  va  de  soi 
qu'en  cas  de  rejet  les  effets  de  l'autorisation  cessent  aussitôt  (^). 

Cet  article  a  été  complété  par  une  disposition  transitoire,  cjui 
termine  la  loi  de  1889  et  est  ainsi  conçue  :  «  Toute  admission 
))  à  domicile  obtenue  antérieurement  à  la  présente  loi  sera 
»  périmée  si,  dans  un  délai  de  cinq  années  à  compter  de  la 
»  promulgation,  elle  na  pus  été  suivie  d'une  demande  en 
»  naturalisation,  ou  si  la  demande  en  naturalisation  a  été 
»  rejetée  »  (^). 

456.  Au  reste  le  fait  d'avoir  obtenu  une  première  autori- 
sation dont  les  effets  auraient  cessé  par  une  cause  quelcon- 
que, ne  s'opposerait  pas  par  lui-même  à  l'obtention  d'une 
seconde  autorisation,  et  ainsi  de  suite.  Mais  il  est  entendu 
que  la  première  ne  pourrait  plus  servira  la  naturalisation ('^). 

(')  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  393,  n.  14.  —  Contra  :  Canipislron,  n.  55, 

(*)  Sur  celle  Iransformalion,  cf.  Rouard  de  Gard,  p.  98  s.  ;  Weiss,  J.  Clunet, 
1899,  p.  5  s. 

^')  Avis  du  conseil  d'Elal  du  28  mars  1893;  Canipislron,  n.  57.  —  Cotilra  : 
Aubry  el  Rau,  toc.  cil. 

(*)  Cf.  Weiss,  I,  p.  322;  A.  Pignon,  op.  cit. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  393,  el  §79,  p.  525,  n.  8  bis  ;  Colmet  de  Santerre, 
I,  n.  44  bis-A  ;  Campislron,  n.  60. 
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457.  Quelle  est  maintenant  la  dnrée  du  stage  imposé  à 
l'étranger  admis  à  domicile  ?  Déjà  réduite  de  dix  à  trois  ans 
par  la  loi  de  1867,  elle  est  restée  la  même  dans  la  loi  de  1889. 
Bien  plus,  elle  est  abaissée  à  un  an  en  faveur  de  ceux 
qui  se  sont  créé  des  titres  à  la  reconnaissance  du  pays,  soit 
en  le  faisant  profiter,  sous  une  des  formes  spécifiées  par 
l'art.  8,  §  o-S**,  de  leurs  talents,  de  leur  génie  inventif  ou  de 
leur  activité  économique,  quelle  qu'ait  été  l'importance  de 
leur  exploitation,  soit  en  servant,  ce  qui  est  de  droit  nouveau, 
à  un  titre  quelconque,  sous  nos  drapeaux  dans  les  colonies  ou 
dans  les  protectorats  français. 

458.  Cette  durée  est  également  réduite  à  un  an  en  faveur 
de  ceux  qui  ont  épousé  une  Française.  En  ce  cas  il  suffît, 
mais  il  faut  que  l'étranger  ait  épousé  une  femme  qui  était 
Française  lors  de  la  célébration  du  mariage.  Peu  importe 
donc  que  son  mariage  même  lui  ait  fait  perdre  celte  qualité. 
Peu  importe  également  qu'il  ait  précédé  ou  suivi  l'admission 
à  domicile  (').  iMais  notre  disposition  deviendrait  inapplica- 
ble, d'après  le  texte  même  de  la  loi,  si  la  femme  ne  devenait 
Française  qu'après  son  mariage  :  l'étranger  aurait  alors 
«  épousé  »  une  étrangère.  Et  c'est  peut-être  justement  parce 
que  la  femme  est  supposée  Française  d'origine,  que  le  décret 
de  1889  (art.  3)  exige  la  production  de  son  acte  de  naissance, 
et,  s'il  y  a  lieu,  de  celui  de  son  père  (^). 

459.  Au  surplus  on  s'accorde  à  décider  que,  comme  sous 
l'empire  de  la  loi  de  1867,  il  faut  compter  dans  le  stage  de 
l'étranger  déjà  admis  à  domicile  le  séjour  qu'il  ferait  en  pays 
étranger  pour  l'exercice  d'une  fonction  conférée  par  le  gou- 
vernement français.  A  la  vérité;  la  loi  nouvelle  n'assimile 
expressément  ce  séjour  qu'à  la  simple  résidence  en  France,  et 
pas  à  l'établissement  du  domicile  (art.  8,  §  5-2°).  JNlais  il  n'y 
aurait  évidemment  aucune  bonne  raison  pour  distinguer  (^). 

460.  Le  stage  court,  comme  sous  la  loi  de  1867  (art.  V'\ 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  395,  n.  21;  CampisLron,  n.  65.  —  Cf.  Rouard  de 
Gard,  p.  115,  note  3. 

("^)  Despagnet,  n.  139.  —  Contra  :  Campislron,  n.  65. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  390,  n.  5;  Hue,  I,  n.  2.35;  Weiss,  I,  p.  334;  Gogor- 
dan,  p.  131. 
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al.  2),  et  contraireniont  à  la  législation  de  1849,  du  jour  de 
renregistreineut  de  la  demande  d'autorisation  au  ministère 
de  la  justice,  et  non  pas  seulement  du  jour  où  l'admission 
est  [H'ouoncéc. 

461.  Il  convient  enfin  de  noter  que,  par  dérogation  à" tou- 
tes les  règles  relatives  h  la  durée  du  stage,  le  décret  du 
26  octobre  1870,  complété  par  celui  du  19  novembre  suivant, 
avait  autorisé  la  naturalisation,  aussitôt  après  leur  admission 
à  domicile,  des  étrangers  qui  ont  pris  part  à  la  guerre  contre 
l'Allemagne  pour  la  défense  de  la  France.  Mais  l'efTet  de  ce 
décret  devait  cesser  à  l'expiration  des  deux  mois  qui  sui- 
vraient la  fin  de  la  guerre  ('). 

462.  2"  Du  stage  avec  simple  résidence.  -^-  Au  stage  dont  il 
vient  d'être  parlé  la  loi  de  1889  a  assimilé  de  tous  points 
une  simple  résidence  en  France,  non  interrompue  (-),  pendant 
dix  années.  Cette  résidence  peut  même  être  remplacée  par  un 
séjour  de  même  durée  à  l'étranger  pour  l'exercice  d'une  fonc- 
tion conférée  par  le  gouvernement  français,  comme  celle 
d'agent  consulaire  (^). 

Il  est  sans  difficulté  que  l'étranger  peut  compter  dans  la 
durée  de  sa  résidence  en  France  le  temps  qu'il  y  a  passé 
étant  mineur,  sauf,  bien  entendu,  à  n'obtenir  la  naturalisa- 
tion qu'après  sa  majorité  (^). 

D'autre  part,  cette  résidence  serait  de  nature  à  profiter 
même  à  celui  qui  aurait  été  déclin  du  bénéfice  de  l'admission 
à  domicile  par  le  fait  de  la  péremption  ou  du  rejet  d'une 
demande  de  naturalisation.  La  péremption  ne  peut  faire 
perdre  que  le  bénéfice  auquel  elle  s'applique,  et  le  rejet  d'une 
demande  n'apporte  aucun  obstacle  à  la  formation  dune 
demande  nouvelle  (^). 

463.  Troisième  condition  :  De  F  agrément  du  chef  de  l'Etat.  — 
La  naturalisation   ne  résulte  pas  de  plein  droit   de  l'accom- 


(')  Weiss,  I,  p.  333;  Cogordan,  p.  13U;  Despagnel,  n.  138. 
(')  Cf.  sur  l'inlerruplion  de  la  résidence,  0.  ëtemler,  J.  Clunel,  1890,  p.  402. 
(')  Cf.  Campistron,  n.  50;  Rouard  de  Card,  p.  116  et  117. 

(')  Aubry  et  Rau,  toc.  cil.,  p.  396,  n.  24;    Despagnet,  n.  139;  Weiss,  I,  p.  329; 
Campistron,  n.  51. 
(*)  Àubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  39rt,  n.  2G;  Coliendy,  Le  Droit,  2  et  3  nov.  1889. 
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plissement  des  conditions  qui  viennent  d'être  indiquées  :  elle 
doit  êtte  demandée  par  l'étranger  qui  y  aspire,  ce  qui  implique 
la  possibilité  d'un  refus. 

D'après  le  décret  du  13  août  1889  (art.  2  à  4),  dont  les  dis- 
positions ont  été  expliquées  par  la  note  de  la  Direction  des 
afïaires  civiles  et  du  sceau  du  mois  d'octobre  suivant,  l'étran- 
ger doit  adresser  au  ministre  de  la  justice  une  demande  sur 
papier  timbré,  en  double  exemplaire,  en  y  joignant  son  acte 
de  naissance,  un  extrait  du  casier  judiciaire  français,  et,  le 
cas  échéant,  son  acte  de  mariage  et  les  actes  de  naissance  de 
ses  enfants  mineurs,  avec  la  traduction  de  ses  actes  s'ils  sont 
en  langue  étrangère.  Ces  actes  de  l'état  civil,  s'ils  ne  peuvent 
être  produits,  sont  suppléés  par  un  acte  de  notoriété  délivré 
par  le  juge  de  paix  conformément  à  l'art.  71  C.  civ.  Le  pos- 
tulant qui  veut  obtenir  la  naturalisation  après  un  an  de  domi- 
cile autorisé,  comme  ayant  épousé  une  Française,  doit  pro- 
duire en  outre  l'acte  de  naissance  de  sa  femme,  et  celui  du 
père  de  celle-ci  si  cet  acte  est  nécessaire  pour  établir  son 
origine  française.  S'il  ne  sollicite  la  naturalisation  qu'en  vertu 
d'une  résidence  de  dix  ans,  il  doit  produire  tous  documents  de 
nature  à  établir  qu'il  réside  en  France  actuellement  et  depuis 
dix  ans  au  moins,  tels  que  pièces  officielles  ou  ayant  date  cer- 
taine :  baux,  quittances  de  loyers,  patentes,  certificats  de 
patrons  ou  de  propriétaires  dûment  légalisés. 

La  requête  contient  enfin  l'engagement  de  payer  un  droit 
de  sceau  de  17o  fr.  25,  qui,  lorsqu'il  s'ajoute  au  droit  de 
pareille  somme  versé  pour  l'admission  à  domicile,  porte  à 
350  fr.  50  le  montant  des  frais  que  la  naturalisation  occa- 
sionne. La  proposition  qui  avait  été  faite  de  supprimer  ce 
droit  pour  favoriser  celle-ci  a  été  repoussée  par  la  Chambre 
des  députés,  par  cette  considération  que  le  gouvernement 
jouit  du  droit  de  faire  des  remises  totales  ou  partielles  à  ceux 
que  leur  situation  de  fortune  recommande  à  cette  faveur,  et 
qu'en  fait  il  a  toujours  usé  très  largement  de  ce  droit  ('). 

Après  une  enquête  sur  la  moralité  et  la  situation  du  postu- 
lant, à  laquelle  il  est  procédé  par  les  soins  du  ministre  de  la 

Cj  Cf.  Rouard  de  Gard,  p.  103-105. 
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justice,  et  sur  le  rapport  de  celui-ci,  le  président  de  la  Répu- 
blique statue  par  un  décret  sur  la  demande  de  naturalisation. 
II  n'est  plus  nécessaire  quç  ce  décret  soit  précédé  d'un  avis 
favorajjle  du  conseil  d'Etat  comme  sous  l'empire  de  la  loi 
do  1849,  ni  même  que  le  conseil  soit  entendu,  ainsi  que  le 
prescrivait  la  loi  de  1867  (').  On  a  jugé,  non  sans  raison,  que 
l'avis  émis  par  cette  assemblée  ne  constituerait  qu'une  forma- 
lité superflue  et  une  cause  do  lenteurs  (-). 

464.  Le  décret  qui  accorde  la  naturalisation  doit  être  noti- 
fié à  l'intéressé  et  inséré  au  Bulletin  des  lois.  On  décide  géné- 
ralement qu'une  naturalisation  serait,  en  l'absence  de  cette 
insertion,  à  considérer  comme  non  avenue.  Le  décret  doit  être, 
dit-on,  soumis  aux  règles  ordinaires  de  la  publication  des 
actes  du  pouvoir  législatif  ou  réglementaire.  11  est  vrai  que 
les  actes  de  l'exécutif  qui  ne  statuent  que  sur  des  intérêts 
particuliers  deviennent  obligatoires  par  leur  seule  notification 
k  l'intéressé;  mais  on  estime  que  la  naturalisation  intéresse  la 
société  française  tout  entière,  en  y  faisant  entrer  un  membre 
nouveau  (^). 

465.  Certains  auteurs  affirment  que  l'acte  qui  confère  la 
naturalisation  est  irrévocable,  en  ce  sens,  non  seulement,  ce 


(')  Aubry  el  Rau,  1,  §  72,  p.  394,  n.  17;  Despagiiel,  n.  139;  Campistroii,  n.  72; 
Houard  de  Gard,  p.  102.  —  Un  décret  du  12  septembre  1870,  qui  s'explique  par  les 
circonstances  exceptionnelles  dans  lesquelles  il  fut  rendu,  conféra  d'ailleurs  provi- 
soirennenl  au  ministre  de  la  justice  le  droit  de  statuer  sur  les  demandes  de  natura- 
lisation, sans  prendre  l'avis  du  conseil  d  Elal. 

;2)  Hue,  I,  n.  236;  Despagnet,  n.  138  ell39;  Cogordan,  p.  131  :  Weiss,  I,  p.  337. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  394,  n.  18;  Hue,  I,  n.  236;  Despagnet,  n.  139; 
■yVeiss,  I,  p.  339;  Surville  et  Arthuys,  p.  87,  note  2;  Cogordan,  p.  131;  Campis- 
Iron,  n.  72;  Rouard  de  Gard,  p.  105.  —  Giv.  cass.,  16  juill.  1894,  S.,  94.  1.  457, 
rapp.  de  M.  Grépon  et  note,  D.,  95.  1.  169.  —  Orléans,  30  mai  1895,  S.,  95  2.  232, 
D  ,  96.  1.  194.  —  Paris,  19  fév.  1877,  D.,  77.  2.  68.  Cet  an  cl  décide  que  l'insertion 
ne  peut  plus  avoir  lieu,  et  par  conséquent  la  naturalisation,  après  le  décès  du 
postulant.  M.  Campistron  (n.  143)  pense  toutefois  qu'elle  serait  encore  possible, 
malgré  ce  décès,  si  l'étranger  avait  une  femme  ou  des  enfants,  sans  quoi  ils  seraient 
privés  des  facilités  que  leur  offrait  la  naturalisation  de  leur  mari  oii  de  leur  père 
pour  l'acquisition  de  la  qualité  de  Frani^ais.  Cette  opinion  nous  parait  très  dou- 
teuse :  s'il  est  vrai  que  la  naturalisation  duclief  de  famille  ne  peut  plus  intervenir, 
il  doit  en  cire  de  même  des  autres  naturalisations  qui  n'en  sont  que  la  conséquence 
ou  qu'elle  rend  seule  possibles.  —  Cpr.  Paris,  19  fév.  1887,  J.  Clunel,  1903,  p.  380.' 
—  Lyon,  23  fév.  1887,  IJ.,  88.  2.  33.  —  Paris,  12  mai  1893,  sous  Cass.,  S.,  94.  i. 
457,1).,  9i.  2.  324. 
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qui  est  certain,  que  le  bénéfice  n'en  saurait  être  retiré  par  le 
gouvernement,  mais  encoi'e  que  la  validité  n'en  peut  être  con- 
testée par  personne  et  l'aire  l'objet  d'un  débat  judiciaire,  sous 
quelque  rapport  et  devant  ([uelque  juridiction  que  ce  soit  ('). 
Mais  cette  dernière  proposition  ne  nous  parait  nullement  fon- 
dée. Vainement  dit-on,  pour  la  justifier,  que  la  naturalisation 
est  un  acte  de  souveraineté,  qui  ne  saurait  être,  comme  tel, 
critiqué  par  un  tribunal  sans  qu'il  fût  porté  atteinte  au  prin- 
cipe de  la  séparation  des  pouvoirs.  Mais  cet  argument  prouve 
trop,  puisqu'on  s'accorde  à  reconnaître  à  l'autorité  judiciaire 
le  droit  de  statuer  même  sur  la  légalité  d'un  règlement:  or  il 
serait  singulier  qu'elle  pût  dénier  toute  force  obligatoire  à  un 
décret  inconstitutionnel,  et  qu'elle  fût  obligée  de  considérer 
comme  valable  une  naturalisation  conférée  en  dehors  des 
prescriptions  légales.  D'ailleurs  il  ne  suffît  pas  de  dire  vague- 
ment que  cette  naturalisation  est  un  acte  de  souveraineté  :  les 
«  actes  de  gouvernement  »  proprement  dits  échappent  seuls 
au  contrôle  des  juges,  et  il  ne  semble  pas  qu'on  puisse  la  faire 
rentrer  dans  cette  catégorie.  Dès  lors  la  décision  du  chef  de 
l'Etat  qui  la  confère  peut  être  attaquée,  soit  pour  vice  de 
forme  (-),  soit  pour  défaut  dune  condition  de  fond,  devant  le 

Mais  devant  lequel?  On  peut  hésitera  répondre.  D'une  part 
il  s'agit  d'un  acte  administratif,  dont  la  connaissance  parai- 
trait  devoir  revenir  conmie  tel  à  la  juridiction  administrative, 
de  telle  sorte  que  le  juge  civil,  saisi  d'une  question  dont  la 
solution  est  liée  au  sort  de  la  naturalisation,  dût  surseoir  à 
statuer  jusqu'à  ce  qu'eût  été  tranchée  la  question  préjudi- 
cielle. D'autre  part,  il  est  de  principe  que  les  tribunaux  civils 

(')  Campislron,  n.  73;  de  Folleville,  op.  cit..  n.  423  s.,  et  De  la  tialiir.  en  pays 
élr.  des  femmes  séparées  de  corps  en  France  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  %;  Bickart, 
op.  cil.,  p.  71.  —  Alger,  2  déc.  1893,  S.,  95.  2.  89,  note  de  M.  Meynial,  D.,  95. 
2.  146  et  note.  —  Cf.  Paris,  17  juill.  1876,  S.,  76.  2.  249,  D.,  78.  2.  1.  —  Bruxelles, 
5  août  1880,  S.,  81.  4.  1,  D.,  8i.  2.  81.  —  Rouen,  6  avril  1887,  sous  Cass.,  S.,  90. 
1.  145,  D.,  89.  2.  17.  —  Cpr.  Aubry  et  Hau,  lac.  cit.,  p.  404,  n.  51.  —  Alger, 
19  fév.  1896,  et  Trib.  Seine,  18  juin  1896,  D.,  1901.  2.  77.  —  Alger,  13  déc.  1897 
D.,  1901.  2.  77.  \ 

('■')  Aubry  et  Rau,  lac.  cit.,  p.  404,  n.  51. 

(')  Laferrière,  Traité  de  la  juridict.  administ.,  2*^  éd.,  Paris,  1896,  1,  p.  516  et 
517. 
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sont  seuls  compétents  en  matière  de  questions  d'état;  l'im- 
portance de  ces  dernières  est  telle  que  la  loi  défend  à  la 
juridiction  administrative  d-en  connaître  (').  C'est  ce  dernier 
principe  qui  doit  ici,  selon  nous,  l'emporter;  le  juge  civil 
ne  statuerait  évidemment  pas  lui-même  sur  la  question  d'état, 
s'il  devait  attendre  du  juge  administratif  une  décision  à 
laquelle  la  sienne  serait  en  pareil  cas  étroitement  subordon- 
née. A  vrai  dire,  la  cjuesfion  de  fond  et  la  question  préjudi- 
cielle se  confondent,  de  telle  sorte  que  le  juge  de  la  première 
est  également  seul  compétent  pour  la  seconde.  Nous  pensons 
donc  que  la  juridiction  civile  peut  seule  prononcer  sur  la 
régularité  d'une  naturalisation,  et  que  celle-ci  n'est  pas  sus- 
ceptible de  faire  l'objet  d'un  recours  au  conseil  d'Etat  pour 
excès  de  pouvoir  (-). 

466.  Si  \i  demande  de  naturalisation  est  rejetée,  elle  l'est 
par  un  décret.  Ainsi  est  fixée  la  date  précise  à  laquelle  cessent 
les  eii'ets  de  l'admission  à  domicile  (^). 

467.  Telles  sont  les  conditions  de  la  naturalisation  :  rien  ne 
saurait  les  suppléer.  Ni  le  séjour  en  France  d'un  étranger, 
quelque  prolongé  qu'on  le  suppose,  ni  le  fait  par  lui  d'avoir 
été  admis  à  exercer  en  France  des  droits  attachésà  la  qualité 
de  Français,  n'auraient  par  eux-mêmes  pour  efTet  de  lui 
conférer  cette  (pialité  (^). 

b.  Des  efl'elu  de  la  naluralisalion. 

468.  Il  faut  déterminer  ces  effets  au  regard  du  naturalisé 
lui-même  et  au  regard  de  sa  famille. 

I.  Le  naturalisé  est  placé  pour  l'avenir  dansia  situationd'un 
Frauçais  d'origine.  Il  lui  est  assimilé  de  tous  points  pour  la 

(')  Cf.  notamment:  loi  du  19  mai  1834,  art.  l"-2",  et  Ord.  du  9  septembre  1837, 
art.  \"\  loi  du  31  juillet  1875,  art.  16;  loi  du  5  avril  1884,  art.  39;  loi  du  15  juillet; 
1889,  art.  31  ;  loi  du  21  mars  1905,  art.  28. 

(*)  Laferrière,  loc.  cit.  —  Coulra  :  Brémond,  Tr.  de  la  compétence  adinin., 
n.  889  s. 

(')  Campistron,  n.  72;  Despagnet,  n.  1.39. 

^')  Aubry  et  Rau,  I,  §  71,  p.  3S0,  n.  13;  Demolombe,  I,  n.  171  ;  Marcadé,  I,  art. 
17-111,  n.  155;  Laurent,  I,  n.  .372;  Cogordan,  p.  134;  Weiss,  I,  p.  339,  note  1  ;  Fu- 
zier-Herman,  art.  13,  n.  77  s.  —  Civ.  cass.,  26  janv.  1835,  S.,  35.  1.  109,  D.,  .35.  1. 
121.  —  Bordeaux.  24  mai  1876,  S.,  77.  2.  109,  D.,78.  2.  79.— .N'ancy,  16  juin  1877, 
S.,  78.  2.  15,  D.,  78.  2.  109.  —  Cpr.  cep.  Proudhon,  Elatdespeison)ies,l,p.  190  s. 
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jouissance  des  droits  civils  ('),  qui  du  reste  lui  appartenait 
déjà,  mais  à  litre  précaire,  s'il  avait  été  admis  à  domicile. 

469.  Il  lui  est  pareillement  assimilé  pour  la  jouissance  des 
droits  politiques,  à  une  restriction  près  (-).  Elle  ressort  de 
l'art.  3,  l"al.,  de  la  loi  de  1889  :  «  L'étranger  naturalisé 
jouit  de  tous  les  droits  civils  et  politiques  attachés  à  la  qualité 
de  citoyen  français.  Néanmoins,  il  n'est  éligible  aux  assem- 
blées législatives  que  10  ans  après  le  décret  de  naturalisation, 
à  îJioins  qu'une  loi  spéciale  n  abrège  ce  délai.  Le  délai  po7irra 
être  réduit  à  une  année.  »  Ainsi  le  naturalisé,  qui  devient 
immédiatement  électeur  et  même  en  principe  éligible  (^),  ne 
peut  être  élu  au  sénat  ou  à  la  chambre  des  députés  qu'après 
l'expiration  d'un  délai  de  dix  ans,  qui  court  du  jour  du  décret 
de  naturalisation,  et  qui  peut  être  abrégé  de  neuf  années 
par  une  loi  rendue  pour  chaque  cas  particulier.  On  a  pensé 
qu'avant  d'appeler  le  naturalisé  à  une  participation  aussi 
active  à  la  direction  des  afl'aires  publiques,  il  convenait  de  le 
soumettre  h  une  sorte  de  temps  d'épreuve,  pendant  lequel 
son  attachement  h  sa  nouvelle  patrie  pousserait  de  plus  pro- 
fondes racines,  tandis  que  sa  rupture  avec  son  pays  d'origine 
se  consommerait  plus  complètement. 

Cette  idée  n'estpas  nouvelle  dans  notre  droit.  Déjà  le  décret 
du  5  nivôse  an  lll  avait  refusé  à  tout  individu  né  à  l'étraneer 
le  titrede  représentant  du  peuple.  Puis  l'ordonnance  royale  du 
4  juin  1814  avait  à  son  tour  décidé  qu'un  étrangerne  pourrait 
siéger  à  la  chambre  des  pairs  ou  à  la  chambre  des  députés 
qu'après  avoir  obtenu  du  roi,  à  raison  des  services  rendus  à 
l'Etat,  des  lettresde  naturalisation  vérifiées  par  les  deux  chani- 
bres.  Cette  «  grande  naturalisation  »  se  trouva  virtuellement 
abrogée  par  le  décret  du  5  mars  1848  (art.  6  et  7)  et  la  cons- 
titution du  4  novembre  1848  (art.  25  et  26),  qui  ne  faisaient 
pas  de  différence,  au   point  de   vue   de   l'éligibilité,  entre  le 

(")  Alger,  19  fév.  18%,  Trib.  Seine,  18  juin  1896,  et  Alger,  13  déc.  1897,  D., 
1901.  2.  77. 

{'^)  Une  seconde  resiriclion  résultait  encore  de  l'art.  16  de  la  loi  du  18  germinal 
an  X,  d'après  laquelle  nul  ne  pouvait  être  élevé  à  la  dignité  épiscopale  s'il  n'était 
Français  de  naissance.  Campistron,  n.  128;  Despagnet,  n.  140. 

p)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73  1er,  p.  429,  n.  1;  Vincent,  p.  110. 

Pers.  —  I.  33 
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naturalisé  et  le  FraïK^ais  d'origine.  Mais  elle  reparut  avec  la 
loi  du  3  décembre  1849  (art.  1"'),  d'après  laquelle  le  naturalisé 
ne  pouvait  devenir  éligible  qu'en  vertu  d'une  loi.  Cette  dispo- 
sition fut  elle-nièine  tacitement  abrogée  —  et  considérée  comme 
telle  en  pratique  —  par  l'art.  20  de  la  constitution  du  14  jan- 
vier 1832  et  le  décret  du  2  février  1852  (art.  12  et  26),  qui  ne 
comportaient,  quant  au  droit  de  siéger  au  sénat  ou  au  corps 
législatif,  aucune  distinction  entre  les  deux  catégories  de 
Français;  aussi  la  loi  du  29  juin  1867  n'en  fit-elle  aucune.  La 
disposition  de  l'art.  3  de  la  loi  de  1889  n'est  donc  qu'un  retour 
à  l'ancien  système,  mais  qui  en  difïère  en  ce  qu'une  loi  n'est 
nécessaire  que  pour  avancer  l'époque  h  laquelle  le  naturalisé 
peut  siéger  au  Parlement  ('). 

Elle  est  d'ailleurs  certainement  inapplicable  à  ceux  qui 
avaient  déjà  obtenu  leur  naturalisation  avant  que  la  loi  de 
1889  ne  fût  devenue  obligatoire  (-). 

470.  Jouissant,  sous  la  réserve  qui  vient  d'être  indiquée, 
de  tous  les  droits  d'un  Français  d'origine,  le  naturalisé  est 
naturellement  soumis  aux  mêmes  charges.  C'est  ainsi  que, 
d'après  la  loi  militaire  du  21  mars  1905,  il  doit  être  porté 
sur  les  tableaux  de  recensement  de  la  première  classe  for- 
mée après  son  changement  de  nationalité;  mais,  par  une 
innovation  de  cette  loi  qu'on  a  déjà  vue,  il  est  soumis  aux 
mêmes  obligations  de  service  que  ceux  cjui  deviennent  Fran- 
çais par  déclaration  (^). 

471.  Tous  ces  efl'cts,  avons-nous  dit,  ne  se  produisent 
que  pour  l'avenir.  Il  est  incontestable  que  la  naturalisation 
opère  sans  rétroactivité.  Quels  2)ourraient  être  le  fondement 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  71,  p.  383,  p.  385,  n.  29,  et  p.  386,  n.  31  ;  Demolcmbe,  I, 
n.  160  qiialer;  Valette,  Ejplic.  somm.,  p.  35,  note  2;  Hue,  I,  n.  254  et  255:  Beu- 
dant,  I,  n.  30;  de  Folleville,  n.  593  el  594;  Despagnet,  n.  138  et  140;  Weiss,  I, 
p.  341;  Surville  et  Arthuys,  n.  60;  Cogordan,  p.  142;  (-ampistron,  p.  93,  note  1  ; 
Houard  de  Gard,  p.  106  s.;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  10;  0.  Siemler,  J.  Clunel, 
1890,  p.  400.  —  Gpr.  Demante,  te  édit.,  II,  n.  320  bis,  III;  Beudant,  Bey.  cn7., 
1855,  VII,  p.  113  s.;  1856,  IX,  p.  57  s. 

(^)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Despagnet,  n.  140;  Uouard  de  Gard,  p.  125;  Gampis- 
tron,  n.  235;  Durier,  J.  Clunel,  1890,  p.  94.  G'est  par  application  de  cette  doc- 
trine qu'a  été  validée  en  1889,  par  la  chambre  des  députés,  l'élection  du  général 
Mac-Adaras,  qui  s'était  fait  naturaliser  en  1888. 

^')  Gf.  supra,  n.  398  bis. 
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juridique  et  la  raison  d'être  de  celle-ci?  Est-ce  que  la  natu- 
ralisation consolide  en  la  personne  de  l'étranger  une  qualité 
qu'on  pouvait  jusqu'à  un  certain  point  considérer  comme 
existant  en  lui  à  l'état  latent?  Evidemment  non.  Y  a-t-il, 
d'autre  part,  quelque  avantage  pratique  à  traiter  le  naturalisé 
comme  un  Français  de  naissance?  Pas  davantage.  Le  chan- 
gement de  nationalité  que  la  naturalisation  consomme  doit 
donc  respecter  le  passé.  Français  à  compter  du  jour  de 
l'insertion  du  décret  au  Bulletin  des  lois,  d'après  l'opinion 
générale,  le  naturalisé  a  eu  jusque-là  la  qualité  d'étran- 
ger (»). 

472.  Dès  lors  c'est  d'après  la  loi  étrangère  que  doivent  être 
appréciés,  soit  quant  à  leur  validité,  soit  parfois  quant  à  leurs 
conséquences,  les  actes,  en  prenant  ce  mot  dans  le  sens  le 
plus  large,  accomplis  par  l'étranger  avant  sa  naturalisation  ; 
et  il  n'y  aurait  lieu  d'écarter  les  dispositions  de  cette  loi  que 
dans  le  cas  où  elles  seraient  contraires  à  la  notion  française  de 
l'ordre  public  international.  Par  application  de  ce  principe, 
certains  Etats  ont  une  tendance  à  accorder  aux  puissances 
étrangères  l'extradition  de  leurs  propres  nationaux,  contrai- 
rement à  la  règle  générale  qu'ils  s'imposent,  lorsque  l'infrac- 
tion a  été  commise  par  eux  à  l'étranger  avant  qu'ils  n'eussent 
obtenu  la  naturalisation  qui  en  a  fait  des  ressortissants  de  ces 
Etats  (2). 

473.  II.  Les  efïets  de  la  naturalisation  sont  individuels  :  per- 
sonnels à  celui  qui  l'a  obtenue,  ils  ne  s'étendent  pas  aux 
membres  de  sa  famille  non  compris  dans  le  décret  de  natura- 
lisation. S'il  est  extrêmement  désirable  que  toute  la  famille 
soit  sous  l'allégeance  d'un  même  Etat,  ce  qui  simplifie  le 
règlement  des  rapports  juridiques  existant  entre  ses  mem- 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  73  ter,  p.  43U,  n.  2  ;  Demolombe,  I,  n.  173;  Hue,  I,  n.  256; 
Despagnet,  n.  140;  Weiss,  I,  p.  348:  Cogordan,  p.  145;  Rouard  de  Gard,  p.  109; 
Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  96;  Vincent,  p.  112;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  104  s.  ; 
Audinet,  J.  Clunel,  1889,  p.  202.  —  Montpellier,  19  fév.  1900  (sol.  impl.),  D.,  1901. 
2.  25,  noie  de  M.  Valéry.  —  Cpr.  Trib.  Seine,  18  juin  1896,  et  Alger,  13  déc.  1897, 
D.,  1901.  2.  77. 

(^)  Cf.  le  traité  franco-anglais  d'extradition  du  14  août  1876.  — Weiss,  I,  p.  349  ; 
Cogordan,  p.  145;  Houard  de  Gard,  p.  140;  Labbé,  note  sous  Cass.,  19  juill.  1875, 
S.,  76.  1.  289.  —  Aix,  21  mars  1882,  S.,  85.  2.  117,  D.,  83.  2.  22. 
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bres  ('),  il  est  impossible,  sans  une  forte  exagération  de  la 
puissance  paternelle  et  de  l'autorité  maritale,  de  reconnaître 
à  son  cher  la  faculté  de  disposer  comme  il  l'entend  de  la 
nationalité  de  ceux-ci.  La  naturalisation  implique  une  mani- 
festation de  volonté,  qui  ne  peut  émaner  que  de  l'intéressé 
personnellement.  Elle  constitue,  d'autre  part,  une  concession 
des  pouvoirs  publics,  soumise  à  des  conditions  riiioureuscs, 
et  dont  ne  sauraient  [)rofitcr  ceux  cjui  ne  l'ont  pas  eux-mêmes 
sollicitée  et  obtenue.  A  ces  deux  titres  elle  ne  peut  avoir  d'ef- 
fets collectifs. 

474.  Antérieurement  à  1889,  et  dans  le  isilence  de  la  loi,  ces 
principes,  admis  par  tous  en  ce  qui  concerne  les  enfants  de 
l'étranger  majeurs  au  moment  où  la  naturalisation  s'opé- 
rait (-),  l'étaient  aussi  très  généralement  en  ce  qui  touche  la 
femme  du  naturalisé  (^)  et  ses  enfants  mineurs  déjà  nés  à  la 
même  époque  (^).  Objectait-on  que  l'enfant  suit  la  condition 
de  son  père?  On  répondait  que  cette  maxime  signifie  seule- 
ment que  l'état  de  l'enfant  est,  à  sa  naissance,  déterminé 
par  celui  de  son  auteur.  Opposait-on  les  art.  12  et  19  C.civ., 
d'après  lesquels  la  femme  suit  la  condition  de  son  mari?  On 
remarquait  que  ces  dispositions  ne  devaient  s'entendre  que 


(')  Cf.  Roblnel  de  Cléry,  l'es  compUcalioni>  que  la  diversité  des  nalionulile's 
produit  dans  les  familles,  Rev.  prat.,  1880,  XLVII,  p.  443. 

(^)  Surville  et  Arlhuys,  n.  72. 

(=>)  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,  §  71,  p.  255,  n.  31,  et  p.  257,  n.36;  Demolombe,  I, 
II.  175;  Demanle,  2<^  éd.,  I,  n.21  bis;  Duranlon,  I,  n.  189;  Valette  sur  Proudhou, 

I,  p.  126,  note  d;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  III,  n.  159  s.  ;  de  Folleville,  n.  553  s.; 
Despagnet,  n.  140;  Surville  et  Arthuys,  n.  80;  Cogordan,  p.  167;  Weiss,I,p.  354; 
Golmet-Daage,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1844,  I,  p.  401  ;  Bloiideau,  eod.  loc,  1845^ 

II,  p.  141  ;  Labbé,  J.  Clunet,  1875,  p.  416;  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  89.  —  Req. 
rej.,  16  déc.  1845,  S.,  46.  1.  100,  note  de  M.  Devilleneuve,  D.,  46.  1.7.  —  Douai, 
3  août  1858,  S.,  58.  2.  5,  note  de  M.  Le  Gentil,  D.,  58.  2.  218.  —  Toulouse, 
27  juil.  1874,  S.,  76.  2.  149,  D.,  76.  1.  5.  —  Civ.  rej.,  19  juil.  1875,  S.,  76.  1.  289, 
note  de  M.  Labbé,  D.,  76.  1.  5  et  note.  —  Aix,  21  mars  1882,  S.,  85.  2.  117,  D., 
83.  2.  22.  —  Contra  :  Proudhon,  I,  p.  452;  Alauzet,  op.  cit.,  p.  170;  Fœlix,  Rev. 
étr.  et  fr.  de  %.,  1843,  X,  p.  446;  Varambon,  Rev.  prat.,  1859,  VIII,  p.  50  s., 
65  s.,  130  s. 

(*)  Aubry  et  Uau,  eod.  loc,  p.  256,  n.  32-35;  Demolombe,  I,  n.  175;  Duranton, 
I,  n.  120;  Laurent,  I,  n.  352;  Hue,  I,  n.  26G;  de  Folleville,  n.  547  s.  ;  Despagnet, 
n.  140;  Surville  et  Arlhuys,  n.  78;  Cogordan,  p.  166;  Weiss,  I,  p.  354;  Fuzier- 
Herman,  art.  13,  n.  85  s.  —  Grenoble,  16  déc.  1828,  S.,  29.  2.  23,  D.,  29.  2.  73.  — 
Contra  :  Fœli.x,  loc.  cit.,  p.  462  s.  ;  Duvergier,  S.,  32.  2.  642. 
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de  la  condition  du  mari  lors  du  mariage,  car,  s'il  est  raison- 
nable de  présumer  qu'une  femme  accepte  la  nationalité  de 
son  époux  à  cette  époque,  il  le  serait  fort  peu  de  supposer 
qu'elle  consent  à  l'avance  à  changer  de  nationalité  toutes  les 
fois  qu'il  plait  à  son  mari  d'en  changer. 

475.  Tel  était  l'état  de  la  doctrine  lorsque  la  loi  du  7  février 
1851  (art,  2)  vint  permettre  aux  enfants  de  l'étranger  natu- 
ralisé nés  avant  la  naturalisation  de  se  prévaloir  de  l'art.  9, 
pour  réclamer  la  qualité  do  Français,  dans  l'année  de  leur 
majorité  ou  dans  l'année  qui  suivrait  la  naturalisation,  suivant 
qu'ils  seraient  mineurs  ou  majeurs  à  l'époque  où  elle  survien- 
drait (^').  Cette  faveur  fut  complétée  par  la  loi  du  14  février 
1882,  qui  autorisa  les  enfants  mineurs  à  contracter  un  enga- 
gement volontaire  ou  conditionnel  dans  l'armée  et  à  entrer 
dans  les  écoles  du  Gouvernement  à  l'âge  fixé  par  les  lois  et 
règlements,  en  faisant,  avec  le  consentement  exprès  et  spécial 
de  leur  père,  à  défaut  du  père,  de  la  mère,  et  à  défaut  des 
père  et  mère  avec  le  consentement  de  la  famille,  une  décla- 
ration d'option  pour  la  nationalité  française,  qui  ne  devait 
être  reçue  qu'après  les  examens  d'admission  et  s'ils  étaient 
favorables  (-). 

476.  Le  législateur  de  1889  est  allé  plus  loin  sous  certains 
rapports,  et  s'est  efforcé  de  concilier  les  [>rincipes  avec  le 
double  désir  d'assurer  l'unité  de  nationalité  au  sein  de  la 
famille  et  d'augmenter  le  nombre  des  ressortissants  de  la 
France.  Aux  enfants  mineurs  déJH  nés  du  naturalisé,  il  a 
conféré  la  qualité  de  Français  av(;c  faculté  de  répudiation;  à 
ses  enfants  majeurs  et  à  sa  femme,  il  a  laissé  la  qualité 
d'étrangers,  tout  en  leur  ouvrant  une  double  voie  pour  se 
placer  sous  notre  allégeance.  On  verra  cependant  qu'il  est 
moins  facile  qu'autrefois  aux  enfants  majeurs  du  naturalisé 
de  se  rattacher  par  leur  propre  volonté  à  la  nouvelle  natio- 
nalité de  leur  père. 

L'art.  12,  al,  2  et  3  C,  civ.  est  ainsi  conçu  :  «  La  femme 
mariée  à  un  étranger  qui  se  fait  naturaliser  Français  et  les 

(»)  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  9,  n.  31  et  32. 

H  Hue,  I,  n.  266;  Despagnet,  2=  édit.,  n.  191  et  192;  Weiss,  I,  p.  355;  Cogor- 
dan,  p.  166. 
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enfants  majeurs  de  l'étranger  naturalisé  pourront,  s'ils  le 
demandent,  obtenir  la  qualité  de  Français,  sans  condition  de 
stage,  soit  par  le  décret  qui  confère  cette  qualité  au  mari,  ou 
au  père  ou  à  la  mère,  soit  comme  conséquence  de  la  déclara- 
tion qu'ils  feront  dans  les  termes  et  sous  les  conditions  de 
l'art.  9.  —  Deviennent  Français  les  enfants  mineurs  d'un  père 
ou  d'une  jnère  survivant  qui  se  font  naturaliser  Français,  à 
moins  que,  dans  l'année  qui  suivra  leur  majorité,  ils  ne  décli- 
nent cette  qualité  en  se  conformant  aux  dispositions  de  l'art.  S 
paragraphe  4.  » 

47  7.  l^es  effets  de  la  naturalisation  quant  à  la  famille  du 
naturalisé  sont  contenus  dans  les  propositions  suivantes. 

1°  Les  enfants  du  naturalisé  nés  après  la  naturalisation 
sont  Français  y ?<;'e  sanguinis  ('). 

478.  2°  Ses  enfants  mineurs  déjà  nés  ont  aussi  la  qualité  de 
Français.  Mais  il  leur  est  permis  de  la  répudier  en  se  confor- 
mant aux  dispositions  de  lart.  8-4°,  dans  l'année  de  leur 
majorité  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française,  qui  régit, 
provisoiremeut  au  moins,  leur  statut  personnel.  La  loi  les 
assimile  donc  aux  enfants  qui,  nés  en  France  d'un  étranger 
qui  n'y  est  pas  né  lui-même,  sont  domiciliés  dans  notre  pays 
lors  de  leur  majorité. 

Cette  proposition  est  applicable,  le  texte  ne  comportant 
aucune  distinction,  aussi  bien  aux  mineurs  émancipés  qu'à 
ceux  qui  ne  le  sont  pas  (^),  et  aux  enfants  naturels  comme  aux 
enfants  légitimes  (^). 

479.  On  remarquera  au  surplus  que  l'enfant  est  ainsi 
associé  au  changement  de  nationalité,  non  seulement  de  son 
père  pendant  le  mariage  ou  après  sa  dissolution  par  la  mort 
de  la  femme  ou  le  divorce,  mais  encore,  si  le  père  est  décédé, 
de  sa  mère  survivante  ('*). 

Mais  malgré  la  généralité  du  texte,  d'ailleurs  mal   rédigé 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  4C6,  n.  3. 

{^)  Campistron,  n.  136. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  405,  n.  5,  et  p.  408,  n.  15.  —  Cpr.  Nancy,  25  mars 
1890,  S.,  92.  2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  de  Boeck. 

(♦)  Aubry  et  Rau, Zoc.  cit.,  p.  4(6,  n.  6;  Hue,  I,  n.  266;  Beudant,  I,  n.  30  ;  Des- 
pagnet,  n.  140-3"  a,  p.  286;  Weiss,  I,p  361  ;  Cogordan,p.  167;  Campistron,  n.  137. 
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en  tant  qu'il  semblerait  exiger  que  le  mariage  fût  dissous  et 
la  naturalisation  accordée  au  «  survivant  »,  il  est  permis  de 
soutenir  que  l'enfant  naturel  ne  participerait  k  la  naturali- 
sation de  l'un  de  ses  auteurs  ({ue  tout  autant  que  c'est  la 
nationalité  de  ce  dernier  qui  a  déterminé  sa  propre  nationa- 
lité d'origine.  Dans  cette  opinion,  la  naturalisation  de  la 
mère  d'un  enfant  naturel  reconnu  par  ses  deux  auteurs  dans 
un  seul  et  même  acte,  quoique  survenue  après  la  mort  du 
père,  ne  profiterait  pas  à  l'enfant  ('). 

480.  D'après  la  circulaire  du  28  août  1893,  la  qualité  de 
Français  pouvait  être  définitivement  consolidée  sur  la  tête 
des  enfants  mineurs  du  naturalisé,  dans  les  termes  mêmes 
de  l'art.  11  du  décret  du  13  août  1889,  et  au  moyen  d'une 
renonciation  qui  était  faite  en  leur  nom  par  leurs  représen- 
tants. Bien  mieux,  la  Chancellerie  en  faisait  une  obligation  au 
père  qui  sollicitait  sa  naturalisation,  s'il  avait  des  enfants  nés 
en  France  qui  seraient  aptes  plus  tard  à  jouir  de  cette  faculté 
de  répudiation,  en  lui  imposant  de  renoncer  pour  eux  à  cette 
faculté.  Et,  en  outre,  elle  l'obligeait  à  faire,  dans  leur  intérêt, 
une  déclaration  conforme  à  l'art.  9  ou  à  l'art.  10,  si  du  moins 
la  naissance  en  France  des  enfants  ou  l'origine  française  de 
la  mère  pouvait  l'y  autoriser  (^). 

Que  valaient  cette  pratique,  la  renonciation  intervenue  et 
la  déclaration  faite,  et  que  vaudront-elles  a[)rès  l'innovation 
de  la  loi  militaire  de  190o?  Ces  questions  ont  déjà  été  exa- 
minées au  sujet  d'un  autre  cas,  et,  mutatis  mutandis,  elles 
comportent  ici  exactement  les  mêmes  solutions  ('). 

481.  3°  Légitimes  ou  naturels  ('*),  les  enfants  de  l'étranger 
majeurs  lors  de  la  naturalisation  peuvent  demander  à  être 
compris  dans  le  décret,  sans  avoir  à  justifier  de  l'accomplis- 
sement d'aucune  des  conditions  ordinaires,  dont  leur  tient 
lieu  la  naturalisation  de  leur  auteur.  Mais  le  gouvernement 


(')  Weiss,  I,  p.  364. 

(-)  Circulaire,  modèle  n°6\  Campistron,  n.  136;  Stemler,  /.  Clunel,  1890,  p.  40i; 
Gruffy,  eod.  op.,  1894,  p.  476;  Audinet,  Noie,  S.,  1906.  1,  p.  113. 

(3)  Cf.  Surville  et  Arlhuys,  p.  105,  note  2;  Audinet,  Note,  S.,  1906.  1,  p.  114  et 
115.  —  Cf.  supra,  n.  404  bis,  ter  et  quater. 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  398,  n.  31  et  32,  et  S  73,  p.  417,  n.  54. 
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reste  libre  de  le  leur  refuser,  car  il  ne  s'agit  que  d'une  natu- 
ralisation de  laveur  ('). 

Au  contraire,  ils  [)euvent  réclamer  comme  un  droit  la  cjua- 
lité  de  Fran(;ais,  en  faisant  une  déclaration  dans  les  termes 
de  l'art  9,  tel,  selon  nous,  c[u'il  a  été  modifié  par  la  loi  du 
22  juillet  1893  (-)  :  mais  ils  ne  sont  admis  à  la  faire  que  sous 
les  conditions  de  cet  article,  c'est-à-dire  que  s'ils  sont  encore 
dans  les  délais  fixés.  Sur  ce  point  le  législateur  de  1889  s'est 
montré  moins  libéral  ([ue  celui  de  1851,  fjui  les  autorisait  à 
réclamer  la  nationalité  fran(;aise  dans  l'année  qui  suivait  la 
naturalisation  de  leur  auteur.  11  a  estimé  c|ue  ce  cas  de  bien- 
fait de  la  loi  devait  être  restreint  aux  enfants  qui,  par  leur 
âge,  n'échappent  pas  aux  charges  militaires  cjue  la  France 
impose  à  ses  ressortissants  (^,.  Mais  il  ne  l'a  pas  subordonné 
du  moins  à  la  naissauce  des  enfants  en  France  :  sans  quoi 
cette  partie  de  l'art.  12  n'aurait  été  cju'une  inutile  répétition 
de  l'art.  9  {''). 

Les  enfants  majeurs  jouissent  d'ailleurs  de  ces  deux  facultés 
lorsque  la  naturalisation  de  leur  mère  survient  a[)rès  le  décès 
de  leur  père.  Mais  elles  ne  sauraient  leur  appartenir  si  elle 
n'était  que  divorcée  ou  séparée  de  corps,  puisque  leur  exer- 
cice ne  saurait  faire  régner  alors  l'unité  de  nationalité  dans 
la  famille  (^). 

482.  4°  La  femme  du  naturalisé  est  dans  la  même  situation 
c(ue  les  enfants  majeurs  de  celui-ci  :  une  double  voie  lui  est 
ouverte,  comme  à  eux  et  sous  les  mêmes  conditions,  pour 
devenir  Française,  et  cela  alors  môme  qu'elle  serait  séparée 
de  corps,  car  la  séparation  pourrait  cesser  par  la  réconci- 
liation des  époux  et  l'unité  de  nationalité  de  la  famille  rede- 
venir de   la  sorte   tout  aussi  désirable,  ou  que,    Française 


(')  Aubry  et  llau,  1,  §  72,  p.  398,  n.  33. 

(2)  Cf.  supra,  n.  385  s.  el  420. 

1')  Aubry  el  Rau,  loc.  cil.,  p.  397,  n.  29;  IJuc,  I,  n.  265;  Beudant,  I,  n.  33;  Des- 
pagnet,  n.  140  3°  c;  Weiss,  I,  p.  359;  Audinet,  J.  Clunel.  1889,  p.  203.  —  Douai, 
11  juin  iH9l,  Gaz. Pal. ,  2i  iaiW.  1891.  — Cf.  Cogordan,  p.  168;  Surville  et  Arthuys, 
n.  72.  —  Cpr.  cep.  Colmel  de  Santerre,  I,  n.  37  bis. 

(*)  Aubry  et  Uau,  I,  g  73,  p.  417,  n.  56;  Le  Sueur  el  Dreyfus,  p.  86  et  146;  Vin- 
cent, n.  134  el  135.  —  Cf.  cep.  Cogordan,  p.  168. 

[')  Aubry  el  Hau,  1,  §  72,  p.  397,  ii.  30;  Le  Sueur  el  Dreyfus,  p.  88. 
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d'origine,  elle  serait  devenue  étrangère  par  son  mariage  ('). 

Antérieurement  elle  pouvait  seulement  demander  à  être 
associée  à  lanaturalisation  de  son  mari,  et  même,  en  pratique, 
en  conformité  d'un  avis  de  la  section  de  législation  du  con- 
seil d'Etat  en  date  du  24  juillet  1883  (-),  avant  de  statuer  sur 
cette  naturalisation,  on  la  mettait  en  demeure  de  faire  con- 
naître ses  intentions  à  cet  égard,  de  façon  à  prévenir  tout 
malentendu.  En  admettant  la  femme  qui  est  encore  dans  les 
délais  de  l'art.  9  (^)  à  faire  une  déclaration  dans  les  termes  de 
celui-ci,  la  loi  nouvelle  lui  a  donc  facilité  l'acquisition  de  la 
nationalité  française  ('). 

Toutefois  elle  ne  peut  choisir  entre  les  deux  moyens  qui 
s'offrent  h  elle  d'accéder  à  cette  nationalité  que  tout  autant 
qu'elle  est  majeure.  Mineure  au  contraire,  il  semble  bien 
que,  conformément  aux  principes,  elle  ne  puisse,  à  raison 
de  son  incapacité,  être  comprise  dans  le  décret  de  natu- 
ralisation qui  intervient  en  faveur  de  son  mari.  Mais  du  moins 
peut-elle  alors  devenir  Française  en  faisant  par  anticipation 
la  déclaration  de  l'art.  9,  en  conformité  des  règles  qui  gou- 
vernent cette  hypothèse,  car  l'art.  12  n'exige  nullement, 
pour  qu'elle  puisse  la  faire,  qu'elle  soit  majeure  elle-même. 
Elle  n'est  donc  pas  réduite,  ainsi  qu'on  la  prétendu,  à  rem- 
plir les  conditions  ordinaires  pour  obtenir  sa  naturalisation  ('). 

483.  Les  trois  propositions  suivantes  donnent  la  solution 
des  questions  transitoires  que  soulève  l'application  du  nouvel 
art.  12,  2"  et  3'  alinéas. 

,    1°  Les  enfants  mineurs  d'un  étranger  déjà  nés  lors  de  sa 
naturalisation,  survenus  avant  que  la  loi  de  1889  ne  fût  entrée 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  72,  p.  397,  n.  29;  Weiss,  I,  p.  359;  Surville  et  Arthuys, 
n.  80;  Campistron,  n.  131  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  S6. 

H  Rev.  gén.  d'admin.,  1884,  II,  p.  212. 

(')  C'est  là  une  condition  rigoureuse.  Gpr.  Surville,  Rey.  cril.,  1902,  p.  143.  — 
Crim.  cass.,  3  mai  1901,  S.,  1902.  1.  105,  note  de  M.  Audinet,  D.,  1903.  1.  129, 
J.  Clunel,  1901,  p.  797.  —  Gpr.  cep.  Douai,  11  mars  1901,  S.,  1902.  1,  105,  /.  Clu- 
nel,  1901,  p.  797. 

(*)  Beudant,  loc.  cit.;  Hue,  I,  n.  265;  Despagnet,  n.  140-3»  b  et  c;  Gogordan, 
p.  168  ;  Weiss,  I,  p.  354,  note  2,  et  p.  .358.  —  Cf.  Gohendy,  Le  Droit,  2-3  nov.  1889. 
Gpr.  Gonseil  d'Etat,  7  août  1900  (motifs).  S.,  1903.  3.  15,  D.,  1902.  3.  4. 

(5)  Beudant,  I,  n.  33,  p.  56;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  147.  —  Contra  :  Aubry  et 
Rau,  I,  §  72,  p.  396,  n.  27  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  80. 
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en  vigueur,  sont  devenus  Français,  sauf  faculté  de  répudia- 
tion, si  l'année  de  leur  majorité  n'était  pas  encore  expirée  lors 
de  la  publication  de  la  loi' nouvelle.  Cette  loi  a  pu  les  saisir 
aussitôt,  puis(iu'il  ne  résultait  pour  eux  de  la  loi  de  1851 
qu'une  faculté  non  encore  exercée  et  qui,  comme  telle,  n'étant 
pas  constitutive  d'un  droit  acquis,  a  pu  être  remplacée  par 
une  autre.  Ils  sont  restés  étrangers,  au  contraire,  dans  le  cas 
où  l'année  de  leur  majorité  était  déjà  expirée  lors  de  la  publi- 
cation de  la  loi  de  1889.  En  effet,  d'une  part,  l'application  de 
celle-ci  les  aurait  rendus  Français  sans  faculté  de  répudia- 
tion, et  d'autre  part,  leur  situation  s'était  définitivement  fixée 
sous  l'empire  de  la  loi  de  1851,  puisqu'ils  avaient  laissé 
passer  le  délai  qu'elle  leur  impartissait  sans  réclamer  la 
nationalité  française  ('). 

2°  Les  enfants  majeurs  lors  de  la  naturalisation  de  leur 
père,  survenue  avant  que  la  loi  de  1889  ne  fût  devenue 
obligatoire,  ont  pu,  en  vertu  de  cette  loi,  acquérir  la  qua- 
lité de  Français,  s'ils  se  trouvaient  encore  dans  les  délais  du 
N.  art.  9,  en  faisant  une  déclaration  conforme  à  ses  prescrip- 
tions. Quant  à  la  faculté  que  leur  accordait  à  la  loi  de  1851 
(art.  2)  de  faire  cette  déclaration  dans  l'année  de  la  naturalisa- 
tion de  leur  auteur,  ils  l'ont  perdue  :  elle  n'aurait  constitué 
pour  eux  un  droit  ac([uis  que  s'ils  l'avaient  exercée  (-). 

3°  La  femme  de  l'individu  naturalisé  avant  c|ue  la  loi  de 
1889  ne  fût  devenue  obligatoire  n'a  pas  pu  profiter,  selon 
nous,  de  la  disposition  du  N.  art.  12,  al.  2,  pour  faire,  dans  le 
cas  où  elle  se  trouvait  encore  dans  les  délais  du  N.  art.  9, 
une  déclaration  conforme  à  cet  article.  En  ne  se  faisant  pas 
comprendre  dans  le  décret  qui  a  conféré  la  naturalisation  à 
son  mari,  elle  a  complètement  épuisé  son  droit  tel  qu'il  était 
anciennement,  et  sa  situation  se  trouve  donc  définitivement 
réglée  :  elle  reste  étrangère. 


(')  Campislron,  n.  233;  Bouard  de  Gaid,  p.  193.  —  Nancy,  25  mars  189U,  S.,  92. 
2.  286,  D.,  91.  2.  89,  note  de  M.  Boeck.  —  Confia  :  Aubry  et  Bau,  I,  §  73,  p.  407, 
n.  10  el  il  ;  Weiss,  I,  p.  367;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  91. 

H  Contra:  Weiss,  I,  p.  366  ;  Cannpistron,  n.233.  — Trib.  civ.  Lille,  7  août  1890, 
Rev.  pral.  de  dr.  intern.  privé,  1890-91.  1,  p.  133. 
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c.  De  la  naLurallsalion  spéciale  dont  peuvent  bénéficier  les  descendants  des 
religionnaires. 

484.  La  loi  des  9-15  décembre  1790  (art.  22),  confirmée 
par  la  constitution  de  1791  (tit.  II,  art.  2),  permettait,  à  tout 
étranger  descendant  d'un  Français  expatrié  pour  cause  de 
religion,  d'acquérir  la  qualité  de  Français,  sous  la  seule  con- 
dition de  revenir  en  France  et  d'y  tixer  son  domicile.  «  Tou- 
tes personnes,  disait  l'art.  22,  qui,  nées  en  pays  étranger, 
descendent,  à  quelque  degré  que  ce  soit,  d'un  Français  ou 
d'une  Française  expatriés  pour  cause  de  religion,  sont  décla- 
rés naturels  Français,  et  jouiront  des  droits  attachés  à  cette 
qualité,  si  elles  reviennent  en  France,  y  fixent  leur  domicile 
et  prêtent  le  serment  civique.  Les  fils  de  famille  ne  pourront 
user  de  ce  droit  sans  le  consentement  de  leurs  père,  mère, 
aïeul  ou  aïeule,  qu'autant  qu'ils  seront  majeurs  et  jouiront 
de  leurs  droits.  » 

La  doctrine,  d'une  façon  presque  unanime  ('),  et  la  jurispru- 
dence étaient  d'accord  pour  reconnaître  que  cette  disposition 
n'avait  été  abrogée  ni  par  le  code  civil,  ni  par  les  lois  posté- 
rieures. Et  en  1881,  notamment,  le  bénéfice  en  avait  été 
appliqué  à  M.  Victor  Cherbuliez.  L'art.  4  de  la  loi  de  1889 
confirme  législativement  cette  solution  :  «  Les  descendaiils 
des  familles  proscrites  lors  de  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes 
continueront  à  bénéficier  des  dispositions  de  la  loi  du  15  dé- 
cembre 1790,  mais  à  la  condition  dmi  décret  spécial  pour 
chaque  demandeur.  Ce  décret  ne  produira  d'effet  que  pour 
l'avenir.  »  Mais  l'étude  des  conditions  et  des  efTets  de  ce 
mode  d'acquisition  de  la  nationalité  française  va  montrer  que 
la  loi  nouvelle  en  a  complètement  modifié  la  nature. 

485.  Conditions.  —  1°  Celui  qui  se  prévaut  de  l'art.  4  doit 
d'abord  descendre,  à  un  degré  quelconque,  d'un  Français  ou 
d'une  Française  qui  se  sont  expatriés  à  la  suite  de  la  révoca- 
tion de  l'édit  de  Nantes  (-).   La  loi  de  1790,  plus  large  au 

C)  Aubry  et  Rau,  4»  édit.,  I,  §  70,  p.  244,  ii.  32;  Demolombe,  I,  n.  167  bis; 
Weiss,  I,  p.  368;  de  Folleville,  n.  220  et  221;  Cog-ordan,  p.  74;  Fuzier-Herman, 
art.  9,  n.  34  s.  —Paris,  20  sept.  1847,  D.,  47.  2.  212,  P.,  48.  1.  501.  —Aix,  15  mars 
1866,  S.,  66.  2.  171.  —  Contra:  Demante,  2«  édit.,  I,  n.  20  bis,  IV. 

(^)  Demolombe,  I,  n.  167;  Weiss,  I,  p.  371;  Despagnet,  n.  134;  Surville  et 
Arlhuys,  n.  106;  Cogordan,  p.  73. 
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moins  dans  sos  termes,  disait  «  pour  cause  de  religion  »,  et 
certains  estiment  que  le  nouveau  texte  comporte  encore  cette 
libérale  interprétation  (').    • 

On  s'était  demandé,  sous  l'empire  de  la  loi  de  1790,  si  le 
descendant  devait  être  né  en  pays  étranger,  comme  elle  le 
prévoyait,  ou  avait  pu  naître  en  France  (-)  ;  si  elle  profitait, 
non  seulement  aux  descendants  déjà  nés  lors  de  sa  publica- 
tion, mais  encore  à  ceux  qui  n'étaient  nés  que  par  la  suite  (^); 
si  son  bénéfice  pouvait  être  invoqué  aussi  bien  par  les  des- 
cendants d'une  femme  que  par  ceux  qui  descendaient  d'un 
homme  (^).  Mais  toutes  ces  difficultés,  généralement  résolues, 
et  avec  raison,  dans  le  sens  le  plus  large,  ne  sauraient  plus 
se  poser  en  présence  de  notre  texte,  qui  ne  contient  le  germe 
d'aucune  distinction  {). 

De  même  il  parait  certain  que  le  fait  d'avoir  accompli  un 
acte  de  nature  à  entraîner  la  perte  de  la  qualité  de  Français 
ne  priverait  pas  le  descendant  d'un  religionnaire  du  di'oit 
d'invoquer  notre  disposition.  On  n'a  pu  soutenir  le  contraire 
qu'en  prétendant,  contre  toute  vraisemblance,  qu'elle  avait 
conféré  de  plein  droit  cette  qualité  aux  descendants  des  réfu- 
giés, alors  qu'elle  leur  a  simplement  facilité  les  moyens  de 
l'acquérir  :  n'ayant  pas  encore  cette  qualité,  les  intéressés 
n'ont  donc  pas  pu  la  perdre  par  anticipation  [^). 

486.  2"  Le  postulant,  dont  la  demande  doit  être  dûment 
autorisée,  s'il  est  mineur  {'),  doit  ensuite  venir  habiter  la 
France  et  y  fixer  son  domicile. 

Ces  deux  premières  conditions,  qui  étaient  autrefois  suffi- 
santes, car  la  prestation  du  serment  civique  n'était  exigée  par 

(•)  .\ubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  402,  n.  45. 

(')  Dans  le  dernier  sens  :  Aubry  et  Rau,  4*  édit.,  I,  §  70,  p.  244,  n.  30;  Weiss, 
I,  p.  3(58.  —  Conlra  r  Brocher,  Coûtas  de  di\  intern.  privé,  I,  p.  239. 

{^j  Dans  le  dernier  sens  :  Aubry  et  Rau,  4*^  édit.,  I,  §70,  p.  244,  n.  32;  Weiss, 
I,  p.  368;  Despagnet,  n.  134;  Cogordan,  p.  74.  —  Paris,  29  sept.  1847,  précité.  — 
Contra  :  Cire.  min.  du  22  déc.  1842,  D.,  47.  2.  212,  note  1,  P.,  48.  1.  501,  note. 

(')  Dans  le  sens  de  raffirmalive,  Aix,  15  mars  1866,  précité. 

(5)  Rouard  de  Gard,  p.  121. 

(«)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  403,  n.  48  ;  Despagnet,  n.  134  ;  Weiss,  I,  p.  369  ; 
Cogordan,  p.  74  ;  de  FoUevilIe,  n.  222.  —  .-Mx,  15  mars  1866,  précité.  —  Conlra  : 
Req.  rej.,  13  juin  1811,  S.,  11.  1.  290,  D.,  Rép.,  v»  Droit  civil,  n.  487. 

(')  Aubry  et  Rau,  ioc.  cit.,  p.  403,  n.  49. 
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la  loi  de  1790  que  pour  la  jouissance  des  droits  politiques  ("), 
ne  le  sont  plus  aujourd'hui. 

487.  3"  Effectivement  le  postulant  qui  remplit  les  deux  pré- 
cédentes conditions  doit,  en  outre,  obtenir  un  décret  spécial 
({ui  lui  confère  la  nationalité  française.  Et  il  résulte  de  la 
discussion  de  la  loi  de  1889  que  le  gouvernement  est  libre 
de  repousser  sa  demande  :  il  jouit  à  cet  égard  d'un  pouvoir 
discrétionnaire.  L'étranger  devient  donc  Français  désormais, 
non  plus  en  vertu  du  bienfait  de  la  loi  et  par  un  acte  de  sa 
seule  volonté,  mais  en  vertu  d'une  naturalisation  qui  est  seu- 
lement dispensée  des  conditions  ordinaires  (-),  et  qui  d'ailleurs, 
2)ar  exception  à  la  règle  générale,  peut  être  conférée  même  à 
un  mineur,  pourvu  qu'il  soit  muni  du  consentement  de  ses 
père  et  mère,  aïeul  ou  aïeule  (^). 

488.  Effets.  —  Quels  sont  les  effets  de  cette  naturalisation 
spéciale?  Sous  l'empire  de  la  loi  de  1790  on  décidait,  en  se 
fondant  sur  les  expressions  «  naturels  français  »  et  sur  la  rédac- 
tion, partie  au  présent,  partie  au  futur,  de  l'art.  22,  que  l'ac- 
quisition de  la  nationalité  française  remontait,  pour  les  des- 
cendants nés  avant  sa  publication,  à  cette  publication  même, 
et,  pour  ceux  qui  étaient  nés  depuis,  au  jour  de  leur  nais- 
sance (^).  Le  législateur  de  1889  a  expressément  déclaré,  au 
contraire,  que  le  décret  ne  produirait  d'effet  que  pour  l'avenir, 
ce  qui  est  logique,  puisque  la  naturalisation  ne  rétroagit 
jamais  (^). 

489.  On  remarquera  toutefois  que  l'art.  4  ne  prononce  pas 
ce  nom  de  naturalisation  :  c'est  que   ce  mode   spécial  d'ac- 


(')  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  1,  §  70,  p.  2^4,  n.  31  ;  Weiss,  I,  p.  372  ;  de  Folleville, 
n.  221,  noie  1  ;  Fœlix,  Hev.  de  dv.  f>\  et  éb\,  1845,  II,  p.  323.  —Cire,  du  Min.  des 
afî.  élr  ,  1"  mai  1890,  Rev.  pral.  de  dr.  inievn.  priné,  1890-91,  3,  p.  12. 

(^)  Déclaration  de  M.  Balbie  au  sénal,  Journ.  officiel,  Déb.  parlement.,  1887, 
p.  111. 

n  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  402,  n.  46;  Hue,  I,  n.  264;  Despagnel,  n.  134; 
Weiss,  I,  p.  3"iO  et  372  ;  Cogordan,  p.  73  ;  Canipislron,  n.  47  ;  Rouard  de  Gard, 
p.  122. 

(*)  Merlin,  Bép.,  v°  Religionnaires,  §  10,  n.  7:  Aubry  et  Rau,  4»  édit.,  I,  §  70, 
p.  245,  n.  34;  Demolombe,  I,  n.  167;  Hue,  I,  n.  264;  Beudant,  I,  n.  29  ;  Despagnet, 
n.  134;  Cogordan,  p.  73;  de  Folleville,  n.  223  s.  —  Req.  rej.,  17  juin  1813,  cité  par 
Merlin,  loc.  cit.  —  Cf.  Desèze,  ConsulLalion,  S.,  1811.  1.  290. 

(^)  Weiss,  I,  p.  373;  Canipislron,  n.  70. 


526  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

quisition  de  la  nationalité  française  est  un  peu  à  part  dans 
notre  droit.  On  en  aconclu,  avec  grande  apparence  de  raison  : 
1°  que  ce  mode  de  nationalisation  rend  immédiatement  éligible 
aux  assemblées  législatives.  Lart.  3  de  la  loi  de  1889  ne  vise, 
par  ses  termes  comme  par  sa  place,  que  le  naturalisé  ordi- 
naire, et  nullement  les  descendants  des  religionnaires,  et 
ceux-ci,  est-il  dit,  «  continueront  à  bénéficier  des  disposi- 
tions »  de  la  loi  de  1790,  laquelle  conférait  certainement  la 
plénitude  des  droits  politiques  (').  —  2"  Qu'il  ne  produit  pas 
d'efiets  collectifs  :  il  requiert  d'abord  un  décret  spécial  pour 
chaque  demandeur,  et  l'art.  12,  al.  2  et  3,  est  ensuite,  pour 
les  mêmes  motifs  que  l'art.  3  de  la  loi,  tout  à  fait  inapplica- 
ble à  notre  hypothèse  (-). 

490.  Tel  est  le  second  mode  d'acquisition  de  la  nationalité 
française,  la  naturalisation.  Dans  toutes  nos  explications  il  n'a 
été  question  que  de  la  naturalisation  en  France.  On  trouvera 
dans  les  auteurs  spéciaux  (^)  les  règles  qui  gouvernent  la  na- 
turalisation en  Algérie,  dans  les  colonies  et  les  pays  de  pro- 
tectorat. 

3.  De  l'annexion  (^). 

491.  L'annexion  est  la  réunion  de  tout  ou  partie  d'un  pays 
à  un  autre.  Elle  ne  nous  occupera  ici  qu'en  tant  qu'elle 
entraine  le  changement  de  nationalité  des  habitants  du  pays 
annexé.  Encore  nous  limiterons-nous   à  la  théorie  de  l'an- 

(';  Despagnet,  n.  134;  Weiss,  I,  p.  373;  Campislron,  n.  129;  Rouard  de  Gard, 
p.  123  el  124;  Vincent,  p.  114.  —  Contra  :  -\ubry  et  Rau,  I,  §  73  ter,  p.  430,  n.  5; 
Beudant,  I,  p.  46,  note  1  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  95. 

(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  403,  n.  49;  Despagnet,  n.  134;  Weiss,  I,  p.  373; 
Rouard  de  Gard,  p.  124  et  125.  —  Contra  :  Beudant,  I,  p.  47,  noie  1  ;  Gampistron, 
n   139  et  140. 

(»)  Aubry  et  Rau,  I,  §  13  bis,  p.  422  s.  ;  Hue,  I,  n.  238-249;  Weiss,  I,  p.  374-422; 
Cogordan,  p.  134-141  ;  Despagnet,  n.  142;  Surville  et  .'^rthuys,  n.  61  ;  Audinet, 
J.  Clunel,  1898,  p.  23  s. 

(*)  Selosse,  Traité  de  l'annexion  au  territoire  français  et  de  son  démembre- 
ment, Paris,  1880;  Haranger,  Des  chanfjemevts  de  nationalité  par  suite  d'an- 
nexion el  de  démembrement  du  territoire  (Thèse,  Paris),  1880;  Herbaux,  De  la 
qualité  du  Français  acquise  ou  perdue  par  suite  d'une  annexion  ;  J .  Cabouat,  Les 
annexions  de  territiore  et  leurs  principales  conséquences  {Thèse,  Paris),  1881; 
Rouard  de  Gard,  Les  annexions  et  les  plébiscites  dans  l'histoire  contemporaine. 
Etudes  de  droit  international,  Paris,  1890,  p.  37  s.;  Surviile,  Rev.  crit.,  1904, 
p.  201. 
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noxion,  car  il  n'enlre  pas  clans  le  cadre  de  cet  ouvrage  de 
retracer  Tliistoire  des  annexions  réalisées  par  la  France  et 
d'étudier  les  très  nombreuses  difficultés  auxquelles  elles  ont 
donné  lieu  ('). 

492.  L'assujettissement  d'un  pays  n'a  pas  toujours  eu  pour 
effet  de  conférer  à  ses  ressortissants  la  nationalité  du  vain- 
queur. Dans  les  temps  primitifs,  comme  de  nos  jours  dans 
quelques  peuplades  sauvages,  le  massacre  était  la  suite  iné- 
vitable de  la  conquête.  Puis,  à  l'extermination  succéda  la 
servitude.  Suivant  l'état  de  civilisation  du  conquérant  ou  du 
vaincu,  leur  communauté  ou  leur  diversité  d'origine  et  de 
mœurs,  celui-ci  est  tantôt  réduit  en  esclavage,  tantôt  simple- 
ment rattaché  à  la  cité  par  les  liens  d'une  sujétion  qui  en 
fait,  à  des  degrés  différents,  un  inférieur  dans  le  nouvel  Etat 
dont  il  dépend.  Avec  les  progrès  du  droit  des  gens  apparaît 
la  conception  moderne,  qui  fait  simplement  passer  les  ressor- 
tissants du  pays  annexé  sous  l'allégeance  de  l'annexant  et 
les  place  sur  un  pied  de  parfaite  égalité  avec  leurs  nouveaux 
concitoyens.  Le  respect  de  la  liberté  individuelle,  et  aussi  le 

*  respect  de  ce  principe  primordial  que  tout  changement  de 
nationalité  implique  le  consentement,  exprès  ou  tacite,  de 
l'intéressé,  ont  enfin  transformé  l'ancienne  annexion,  qui,  de 
brutale  qu'elle  était,  est  devenue  en  un  certain  sens  volon- 
taire, soit  parce  que  ceux  qu'elle  atteint  sont  parfois  appelés 
à  la  sanctionner  par  leur  vote,  par  un  plébiscite,  soit  parce 
que  le  plus  souvent  on  leur  reconnaît  du  moins  le  droit,  par 
une  option  expresse  ou  tacite,  de  décliner  la  nationalité  de 
l'annexant  et  de  resserrer  ainsi  le  lien  qui  les  unissait  déjà  au 
pays  démembré. 

493.  Dans  l'antiquité,  Home  octroya  d'abord  généreuse- 
ment la  civilas  ami  nufj'ragio  aux  peuples  dont  ses  armes 
avaient  triomphé  :  par  cette  habile  politique    elle    essayait 

(')  Cf.  à  ce  sujet  Aubry  et  Rau,  I,  §  75  èi^T-  '^'^8  s.;  Demolombe,  I,  n.  178; 
'  Laurent,  I,  ii.  354  s.  ;  Hue,  I,  n.  251-253,  298-301  ;  Despagnet,  n.  145  et  146;  Weiss, 
I,  p.  537-569;  Surville  et  Arlhuys,  n.  84  s.;  Cogordan,  p.  332-398;  Spire,  Elude 
juridique  su7-  la  condition  des  Alsuciens-Lorruins  au  point  de  vue  de  la  natio- 
nalité (Tiièse,  Nancy',  1879;  Giibrin,  Essai  sur  la  condition  juridique  des  Alsa- 
ciens-Lorrains Thèse,  Paris),  1884;  Brunet,  Conséquences  juridiques  de  l'an- 
nexion de  la  Savoie  et  de  Nice  à  la  France  (Thèse,  Paris),  1890, 
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de  s'assimiler  ceux  qu'elle  avait  soumis.  Mais,  à  mesure 
qu'augmentait  l'éclat  de  la  puissance  et  de  la  majesté  romai- 
nes, elle  se  montra  de  plus  en  plus  jalouse  de  son  droit  de 
cité,  l'accordant  parfois  dépouillé  du  droit  de  sutirag-e,  quel-r 
c(uefois  même  du  connubium,  ou  le  refusant  plus  souvent  tout 
à  fait  aux  peuples  vaincus,  qui  venaient  grossir  les  rangs  des 
pérégrins.  On  sait  ([ue  l'intérêt  tlscal  seul  détermina  les  empe- 
reurs à  conférer  la  civiias  à  des  contrées  entières,  et  Cara- 
calla  à  l'étendre  à  tous  les  sujets  libres  de  l'Empire,  abstrac- 
tion faite  des  barbares. 

494.  Dans  l'ancienne  France,  la  réunion  d'un  pays  au 
royaume  entraînait  la  dénationalisation  de  ses  habitants  et 
leur  conférait  la  qualité  de  Français.  Si  Dumoulin  (')  semble 
exiger  que  ce  changement  d'allégeance  soit  consacré  par  un 
acte  formel  du  souverain,  ordonnance  ou  lettres  patentes, 
Pothier  (^)  ne  le  subordonne  à  rien  de  semblable.  <i  11  est 
certain,  dit-il,  que  lorsqu'une  province  est  réunie  à  la  cou- 
ronne, ses  habitants  doivent  être  regardés  comme  Français 
naturels,  soit  qu'ils  y  soient  nés  avant  ou  après  la  réunion.  Il 
y  a  môme  lieu  de  penser  que  les  étrangers  qui  seraient  éta-' 
blis  dans  ces  provinces,  et  y  auraient  obtenu,  suivant  les  lois 
qui  y  sont  établies,  les  droits  de  citoyen,  devraient  après  la 
réunion  être  considérés  comme  citoyens,  ainsi  que  les  habi- 
tants originaires  de  ces  provinces,  ou  du  moins  comme  des 
étrangers  naturalisés  en  France.  —  Lorsqu'au  contraire  une 
province  est  démembrée  de  la  couronne,  lors(ju'un  pays  con- 
quis est  rendu  par  le  traité  de  paix,  les  habitants  changent 
de  domination.  De  citoyens  qu'ils  étaient  devenus  au  moment 
de  la  conquête  (ju  depuis  la  conquête,  s'ils  sont  nés  avant  la 
réunion,  de  citoyens  qu'ils  étaient  par  leur  naissance  jusqu'au 
temps  du  démembrement  de  la  province,  ils  deviennent 
étrangers.  » 

495.  Mais  la  dénationalisation,  qui  atteint,  semble  t-il, 
quoique  Pothier  ne  soit  pas  sur  ce  point  très  explicite,  à  la 
fois  les  individus  originaires  du  pays  annexé  et  ceux  qui  n'y 

(')  Coutume  de  Paris,  titre  Des  fiffs,  §  20.  —  Cf.   Cliopin,  Traité  du  domaine, 
liv.  I,  lit.  V. 

(*)  Traité  des  personnes,  I"  part.,  lit.  II,  sect.  1,  n.  43  et  44. 
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sont  que  domiciliés,  ne  leur  est  plus  de  sou  temps  absolu- 
ment imposée.  Jusque  vers  le  milieu  du  xvn'  siècle,  ils  n'y 
échappaient  qu'à  la  condition  de  s'expatrier  et  de  liquider 
tout  ce  qu'ils  possédaient,  meubles  et  iinmeubles,  dans  le 
pays.  Le  traité  de  capitulation  d'Arias  de  1640  consacra,  pour 
la  première  fois,  le  droit  de  s'y  soustraire  en  transférant 
son  domicile  ailleurs,  dans  un  certain  délai,  et  en  transpor- 
tant tous  ses  meubles  en  ce  nouveau  lieu.  Et  cette  faculté 
fit  l'objet  d'une  clause  semblable  dans  les  tr-aités  de  Ryswick, 
de  1697,  d'Utrecbt,  de  1713,  et  de  Rastadt,  de  1714.  Aussi 
Pothier(M  écrit-il  que  les  habitants  d'une  province  démembrée 
(le  la  couronne  «  peuvent  conserver  la  qualité  et  les  droits 
de  citoyens,  en  venant  s'établir  dans  une  autre  province  de  la 
domination  française;  car,  comme  ils  ne  perdraient  la  qualité 
de  citoyens  qui  leur  était  acquise,  en  continuant  de  demeurer 
dans  la  province  démembrée,  ou  rendue  par  les  traités  de 
paix,  que  parce  qu'ils  seraient  passés  sous  une  domination 
étrangère,  et  qu'ils  reconnaîtraient  un  autre  souverain,  il  s'en- 
suit que,  s'ils  restent  toujours  sous  la  même  domination, 
s'ils  reconnaissent  le  même  souverain,  ils  continuent  d'être 
citoyens,  et  demeurent  dans  la  possession  de  tous  les  droits 
attachés  h  cette  qualité.  » 

496.  Avec  le  timité  de  Campo-Formio,  de  1797,  la  mani- 
festation tacite  de  la  volonté  de  rester  sous  l'allégeance  de 
l'Etat  démembré,  qui  résulte  de  l'émigration,  devient  insuf- 
fisante :  les  habitants  du  pays  incorporé  doivent  expressé- 
ment opter  en  faveur  de  l'Etat  qui  subit  l'annexion,  faute  de 
([uoi  ils  sont  censés  en  accepter  les  conséquences.  C'est  ce 
système  qui  est  de  nos  jours  le  plus  ordinairement  suivi,  et 
qui  l'a  été  dans  les  traités  de  Turin,  de  1860,  et  de  Francfort, 
de  1871.  L'annexé  est  d'ailleurs  dispensé,  sinon  de  l'obliga- 
tion d'émigrer,  du  moins  de  celle  de  vendre  les  biens  qu'il 
possède  dans  les  pays  cédés  {'^). 

497.  Si  tels  sont  aujourd'hui  les  usages  entre   nations  fai- 

(')  Loc.  cil.,  n.  44. 

(-]  Cf.  Despagnet,  n.  144-2°  et  145;  Cogordan,  p.  317  s.;  Weiss,  I,  p.  533  s.  ; 
Surville  et  Arlhuys,  n.  89  s.  ;  Selosse,  p.  149  s.,  319  s  ;  Fœli.x,  Rev.  de  dr.  f'r.  et 
élr.,  1845,  II,  p.  327  s. 

Pers.  —  I.  34 
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sant  partie  do  la  communauté  européenne,  il  s'en  faut  bien 
qu'elles  les  ap[)Iiquent  au\  peuples  dont  tout,  race,  religion, 
mœurs,  état  social,  les  séparo.  Pour  ceux-là  l'annexion  n'a  le 
plus  souvent  que  des  efTets  limités  :  elle  fait  des  sujets  et 
non  des  citoyens,  et  l'annexé  change  de  maître  plutôt  qu'il  ne 
ctiange  de  nationalité.  Tel  a  été  le  traitement  réservé  par  la 
France,  dans  ses  possessions,  aux  Hindous,  aux  Arabes,  aux 
nègres  du  Sénégal  et  aux  Annamites. 

498.  La  théorie  de  l'annexion  ne  saurait  donc  être  formulée 
en  fègles  absolues  :  le  caractère  de  l'annexion  dépend  pres- 
que autant  de  celui  qui  la  subit  que  de  celui  qui  l'impose.  Les 
courts  développements  qui  suivent  n'ont  d'autre  but  que  d'en 
fixer  les  traits  principaux. 

499.  A  quelle  époque  tout  d'abord  l'annexion  opère-t- 
elle  dénationalisation?  De  deu.x  choses  l'une  :  ou  bien  elle 
intervient  sans  traité,  et  alors  il  faut  tout  au  moins  qu'elle 
résulte  d'une  manifestation  non  équivoque  de  la  volonté  de 
l'Etat  qui  la  fait,  car  la  simple  occupation  du  pays  par  ses 
armées  n'emporte  pas  annexion  (').  Ou  bien,  au  contraire, 
un  traité  la  consacre  :  dans  ce  cas  le  changement  de  natio- 
nalité survient  à  la  date  qu'il  fixe,  par  exemple  lors  de 
l'échange  des  ratifications,  et,  à  défaut  de  disposition  sur  ce 
point,  à  la  date  même  de  sa  signature  (-),  ou  seulement  à  la 
date  de  sa  ratification  {^),  suivant  que  l'on  considère  cette 
dernière  comme  une  simple  condition  suspensive  dont  l'ac- 
complissement opère  avec  effet  rétroactif,  ou  comme  un  élé- 
ment de  la  formation  même  du  traité  avant  la  réalisation 
duquel  il  n'existe  pas. 

Toutefois,  si  la  convention  accorde  aux  annexés  un  délai 
pour  opter,  certains  auteurs,  dont  l'avis  a  été  partagé  par  la 
jurisprudence    française,    estiment    qu'ils    conservent    leur 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  75  bis,  p.  449,  n.  4  et  5  ;  Despagnet,  n.  143;  Cogordan, 
p.  327.  —  Cpr.  Beudanl,  I,  n.  33,  p.  58. 

(S)  Crim,  rej.,  12  août  1871,  S.,  71.  1.  168,  D.,  71.  1.  364.  —  Trib.  Papeele 
(Taïti),  17  juin  1890,  /.  Clunel,  18^1,  p.  158.  —  Criin.  cass.,  27  oct.  1893,  Rev.  gén. 
de  dr.  inlern.  publ.,  1894,  I,  p.  65.  —  Il  ne  saurait  rélroagir  à  une  époque  anté- 
rieure à  celle  de  la  signature  du  traité.  Cpr.  Civ.  rej.,  9  déc.  1902,  D.,  1903.  1. 
241,  J.  Clunel,  1904,  p.  170. 

^'y  Despagnet,  n.  143;  Surville  et  Artliuys,  n.  94. 
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ancienne  nationalité  jusqu'à  l'expiration  de  ce  délai,  parce 
que,  disent-ils,  c'est  à  ce  moment  seul  qu'ils  montrent,  en 
n'optant  pas,  l'intention  de  passer  sous  l'allégeance  de  l'an- 
nexant (').  Pour  d'autres,  dont  l'opinion  semble  plus  juridi- 
que, la  dénationalisation  s'opère  aussitôt,  mais  elle  est  censée 
ne  s'être  jamais  produite  si  la  condition  résolutoire  de  l'option 
s'accomplit  (^). 

500.  Quelles  sont  ensuite  les  personnes  atteintes  par  cette 
dénationalisation?  Cette  question,  de  toutes  la  plus  impor- 
tante, est  aussi  celle  qui  est  la  plus  diversement  résolue. 
Deux  points  sont  hors  de  doute.  D'une  part,  les  étrangers 
nés  ou  domiciliés  dans  le  pays  annexé  n'ont  pas  à  souffrir 
de  son  incorporation  à  im  nouvel  Etat,  l'acte  qui  la  réalise 
devant  rester  sans  effets  à  l'égard  de  ceux  qui  n'y  ont  été  ni 
parties,  ni  représentés  (^).  D'autre  part,  l'annexion  porte-t-elle 
sur  un  Etat  tout  entier,  ou  même  sur  une  partie  de  l'Etat  qui 
avait  conservé  son  individualité  propre,  elle  embrasse  néces- 
sairement tous  ses  nationaux  ou  tous  ceux  qui  se  rattachaient 
k  cette  partie,  quel  que  soit  le  lieu  de  leur  naissance  ou  de 
leur  domicile  C^). 

501.  Mais,  lorsqu'une  portion  seulement  du  territoire  d'un 
Etat  est  réunie  à  un  autre,  convient-il  de  considérer  comme 
compris  dans  l'annexion  tous  les  habitants  originaires  de  la 
fraction  détachée,  ou  tous  ceux  qui  y  sont  domiciliés,  ou  à 
]a  fois  les  uns  et  les  autres,  ou  seulement  enfin  ceux  qui  y 
sont  nés  et  domiciliés  ?  Chaque  opinion  a  ses  partisans. 

Celle  qui  en  compte  le  plus  et  à  laquelle  nous  nous  rallions 
s'attache  exclusivement  au  domicile.  Elle  paraît,  en  effet,  la 
plus  conforme  à  la  fois  aux  intentions  et  aux  intérêts  de  l'an- 
nexant et  de  l'annexé.   Si  la  réunion  d'un  pays  à  un  autre 

(')  Cogordan,  p.  326.  —  Trib.  Vesoul,  19  juill.  1871,  S.,  71.  2.  185,  D.,  71.  3.  69. 

—  Nancy,  31  août  1871,  S.,  71.  2.  129,  noie  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  71.  2.  207.  — 
Cpr.  Chambéry,  10  janv.  1901,  S.,  1902.  2.  80,  D.,  1901.  2.  249. 

(2)  Weiss,  î,  p.  522;  Despagnet,  n,  146;  Glard,  p.  404;  Selosse,  p.  349;  de  Fol- 
leville,  n.  538  s.  ;  Surville  et  Arlbuys,n.  94.  —  Paris,  3  août  1898,  D.,  99.  2.  70. 
(»)  Laurent,  I,  n.  354;  Despagnet,  n.  144-1'';  Weiss,  I,  p.  523;  Cogordan,  p.  322. 

—  Lyon,  5  juin  1886,  /.  Clunet,  1887,  p.  337. 

(•)  Aubry  et  Rau,  I,  §  75  bis,  p.  448,  n.  3;  Despagnet,  n.  144-lo.  —  Crim.  rej., 
12  juin  1874,  S.,  78.  1.  45,  D.,  75.  1.  333. 
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engendre,  en  môme  temps  qu'un  changement  de  souveraineté, 
un  changement  de  nationalité,  c'est  parce  que  sans  celui-ci 
celui-là  resterait  incomplet"  le  nouveau  souverain  du  sol, 
(|ui  ne  serait  pas  aussi  le  souverain  des  personnes,  ne  serait 
qu  à  moitié  le  maitre  du  pays  et  i-isquerait  trop  de  cesser 
bientôt  tout  à  fait  de  l'être.  Telle  est  la  raison  pour  laquelle 
il  étend  son  autorité  à  la  fois  sur  le  territoire  et  sur  ceux  qui 
s'y  trouvent  ;  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que,  par  le  droit  d'op- 
tion, il  permet  aux  personnes  d'écliapper  à  cette  autorité. 
Elles  ne  suivent  donc  pas  le  sort  de  la  terre  parce  qu'on  les 
considère  comme  une  dépendance  de  celle-ci,  mais  parce  que 
la  conservation  du  sol  n'est  assurée  au  nouveau  possesseur 
([u'à  la  condition  qu'elles  le  suivent.  Or,  de  ce  point  de  vue, 
le  seul  lien  entre  l'homme  et  le  territoire  à  considérer  dans 
l'annexion,  c'est  celui  qu'établit  le  domicile,  comme  étant  le 
seul  durable  et  le  seul  qui  doive  préoccuper  l'annexant.  S'il 
ne  peut  tolérer,  en  etl'et,  que  les  habitants  du  pays  qu'il 
incorpore  continuent  à  y  demeurer  avec  la  qualité  de  ressor- 
tissants de  l'Etat  dont  ce  pays  dépendait  naguère,  que  lui 
importe  que  cette  qualité  reste  à  ceux  qui  y  sont  nés  sans  y 
être  domiciliés?  Et  comme,  d'autre  part,  la  dénationalisation 
résultant  de  l'annexion  repose,  au  moins  dans  les  idées 
modernes,  sur  l'acceptation  tacite  de  l'intéressé,  il  parait 
évident  qu'on  ne  peut  attendre  cette  manifestation  de  volonté 
({ue  de  ceux  qui,  ayant  le  siège  et  le  centre  de  leurs  intérêts 
dans  le  territoire  annexé,  sont  ainsi,  par  la  force  des  choses, 
mis  en  demeure  d'avoir  à  faire  connaître  s'ils  entendent 
repousser  ou  subir  l'annexion  :  elle  ne  peut  que  laisser  indiffé- 
rents ceux  qui,  ayant  seulement  vu  le  jour  dans  le  pays» 
n'ont  conservé  avec  lui,  peut-être  depuis  leur  naissance,  au- 
cune relation,  et  dès  lors  elle  ne  pourrait  les  atteindre  que 
par  surprise  ('). 

(')  Polliier,  Traité  des  personnes,  part.  I,  Ul.  II,  sect.  I,  n.  43;  Aubry  et  Raii, 
I,  §75  6(s,p.  448,  n.3,  et  p.  453;  Demolombe,  I,  n.  157  et  178;  Duranton,  I,  n.l33; 
Demanle,  2''  édil.,  I,  n.  24  bis;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  128  ;  Fœlix  et  Déman- 
geai, Tr.  de  dr.  inlern.  privé,  I,  n.  35;  Despagnet,  n.  144-1»;  Weiss,  1,  p.  523; 
yurville  et  Arthuys,  n.  85;  Alauzet,  De  la  quai,  de  Fr.,  n.  14;  Selosse,  p.  282; 
lieibaux,  op.  cit.,  p.  171  s.;  Robillard,  De  la  quai,  de  Fr.,  p.  273;  P.  Fiore,  trad. 
l'radier-Fodéré,  Dr.    inlern.  privé,  n.  65,  et    p.   147,  note  1;  Fuzier-Herman, 
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502.  Ces  motifs  nous  dispensent  d'entreprendre  la  réfuta- 
tion détaillée  des  autres  systèmes.  Si  les  originaires  —  et  la 
signification  de  ce  terme  est  elle-même  discutée  (')  —  passent 
seuls  sous  l'allégeance  de  l'annexant  (-),  les  domiciliés,  ceux- 
là  précisément  qui  peuvent  avec  le  plus  de  succès  conspirer 
contre  son  autorité,  y  échappent!  Et  on  ne  voit  pas,  d'autre 
part,  pourquoi  la  naissance  sur  une  certaine  partie  du  terri- 
toire, qui  n'influe  aucunement  sur  le  statut  personnel  d'un 
individu,  entraînerait  par  elle  seule  sa  dénationalisation.  Si, 
comme  le  veut  une  autre  théorie,  l'annexion  n'atteint  que 
ceux  qui,  nés  dans  le  pays  annexé,  y  sont  aussi  domiciliés  (^), 
elle  produit  des  effets  beaucoup  trop  restreints,  et  le  repro- 
che que  nous  adressions  à  la  précédente  se  représente.  Les 
effets  de  l'incorporation  sont  trop  étendus,  au  contraire,  s'il 
suffit  pour  en  souffrir,  ainsi  que  le  soutient  un  dernier  parti, 
qui  exagère  l'intérêt  de  l'Etat  cessionnaire  au  détriment  des 
simples  originaires,  d'être  né  ou  d'être  domicilié  dans  le  ter- 
ritoire annexé  (^). 

503.  Il  va  de  soi  d'ailleurs  que  ces  vues  purement  théori- 
ques doivent  céder  devant  une  manifestation  expresse  ou 
tacite  de  volonté  contenue  dans  l'acte  en  vertu  duquel  se  réa- 
lise l'annexion  :  la  détermination  des  effets  de  celle-ci  n'est 
plus  alors  qu'une  question  d'interprétation  de  cet  acte.  C'est 
ainsi  qu'on  a  pu  décider  que  par  naturels  du  pays  annexé  il 
fallait  entendre  les  nationaux  de  ce  pays  qui  en  sont  origi- 
naires, alors  même  qu'ils  se  trouvaif^it  fixés  hors  du  dit  pays 
lors  de  l'annexion  ('). 

504.  La  dénationalisation  résultant  de  l'annexion  peut  le 

art.  13,  n.  91  s.  —  Req.  rej.,  29  juin  1893,  S.,  96.  1.  89,  note  de  M.  Pillet,  D.,  93. 
1.569,  rapp.  de  M.Denis.  —  Cf.  Cogordan,  p.  323;  de  Folleville,  n.  258  s.; 
(Jauwès,  S.,  75.  2.  225.  —  Req.  rej.,  4  juil.  181U,  D.,  Rép.,  v"  D)-oifs  civils, 
n.  124  s. 

(')  Cf.  Brunet,  p.  120;  Rouquier,  Rev.  prut.,  1862,  XIII,  p.  273  s.  —  Annecy, 
9  juin.  1874,  S.,  75.  2.  225.  —  Trib.  Lyon,  24  mars  1877,  cité  par  Cogordan, 
i"  édit.,  annexe  F.,  p.  413. 

{^j  Laurent,  I,  n.  359  ;  Hue,  n.  250. 

(')Cpr.  Hanoi,  17  nov.  1897,  D.,  1902.  2.  305,  note  de  M.  Pic. 

{*)  Cpr.  Rendant,  I,  n.  41,  p.  77. 

(5)  Paris,  24  juil.  1874,  S.,  75.  2.  225,  D.,  77.  2.  18,  et  noie.  —  Cpr.  Hanoi,  17 
nov.  1897,  précité. 
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plus  souvent,  de  nos  jours,  être  évitée  par  une  manifestation 
de  volonté  contraire  qui  consiste,  suivant  les  cas,  soit  dans  une 
émigration  pure  et  simple  hors  des  pays  cédés,  soit  dans  une 
déclaration,  suivie  ou  non  de  l'émigration.  En  d'autres  ter- 
mes, l'annexé  jouit  d'un  droit  d'option  entre  son  ancienne 
nationalité  et  la  nouvelle. 

505.  L'exercice  régulier  de  ce  droit  d'option  est  naturelle- 
ment subordonné  à  la  capacité  de  l'intéressé  relativement  au 
changement  de  patrie.  Cette  capacité  doit  être  appréciée 
d'après  la  loi  du  pays  cédant  ou  d'après  celle  du  pays  ces- 
sionnaire,  suivant  qu'on  décide  que  la  dénationalisation 
s'opère  seulement  lors  de  l'expiration  des  délais  d'option  ou 
({u'au  contraire  elle  s'opère  aussitôt. 

506.  Mais  quelle  est  l'influence  du  parti  pris  par  un  chef 
de  famille  sur  la  situation  de  sa  femme  et  de  ses  enfants  mi- 
neurs déjà  nés  lors  de  l'annexion?  Elle  est  nulle,  à  notre  avis, 
dans  notre  législation,  qui  n'a  admis  que  par  une  dérogation 
aux  principes,  non  susceptible  d'interprétation  extensive,  que 
la  naturalisation  proprement  dite  du  père  devenu  Français 
profitait  de  plein  droit  à  ses  enfants  mineurs,  sauf  la  fa- 
culté de  répudiation  qui  leur  appartient.  Cette  solution 
s'impose  d'autant  plus  qu'en  l'espèce  ces  enfants  seraient 
nécessairement  privés  de  cette  faculté  (').  Vainement  dit-on 
qu"  «  en  cas  d'annexion,  on  se  trouve  en  présence  d'un  événe- 
ment de  force  majeure  atteignant  la  famille  entière,  et  dont  il 
appartient  à  son  chef  de  régler  les  conséquences  au  mieux 
des  intérêts  de  tous  *>,  puisque  précisément  le  droit  d'option 
permet  d'en  éviter  les  eti'ets  et  que  la  question  est  de  savoir 
s'il  appartient  personnellement  à  chaque  intéressé.  C'est  donc 
à  la  femme  mariée  et  aux  enfants  mineurs  à  exercer  person- 
nellement leui"  droit  d'option. 

507.  La  capacité  de  la  femme,  quant  à  l'exercice  de  ce  droit, 
est  régie  par  les  règles  ordinaires  qui  la  gouvernent.  Ainsi, 
en  cas  d'annexion  de  son  pays  à  la  France,  si  l'on  admet  qu'elle 
doit  être  considérée  comme  Française  jusqu'à  son  option  pour 

(*;  Contra  :  Aubry  et  Rau,  1,  §  76  bis,  p.  452,  ii.  11,  el  p.  454,  n.  13  bis;  Fœlix,  Dr. 
intern.,  I,  n.  40;  Despagnet,  n.  146;  .\lauzel,  n.  66  el  129  s.  —  Trib.  corr.  des 
Andelys,  4  juin  1896,  J.  Clunel,  1898,  p.  1086.  —  Cf.  itifra,  p.  535,  note  4, 
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son  ancienne  nationalité,  elle  ne  pourra  se  prononcer  pour 
celle-ci  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari  ou,  à  défaut,  de 
justice  ('). 

508.  Quant  aux  enfants  mnieurs,  ils  devront  opter  en  per- 
sonne à  leur  majorité,  c'est-à-dire  à  21  ans  s'il  s'agit  d'an- 
nexion à  la  France  et  si  l'on  admet  que  jusque-là  ils  seront 
considérés  comme  Français  :  ce  n'est  donc  qu'à  compter  de 
leur  majorité  que  courront  les  délais  impartis  aux  annexés 
pour  opter  (^).  Cette  solution  a  pour  elle  le  principe  d'après 
lequel  tout  changement  de  patrie  exige  le  consentement  per- 
sonnel de  rj.ntéressé,  et  comme  telle  elle  est  préférable  au 
système  (^)  qui  autorise  le  mineur  à  opter  avec  l'assistancn 
de  ses  représentants  légaux,  dont  la  volonté  se  substituerait 
ainsi  trop  souvent  à  la  sienne.  Toutefois  c'est  ce  dernier  sys- 
tème qui  doit  nécessairement  être  appliqué,  lorsque  l'Etat 
annexant  refuse  de  prolonger  pour  les  mineurs  le  délai  ordi- 
naire en  en  reportant  le  point  de  départ  au  jour  de  leur 
majorité  (^).  Il  a  d'ailleurs  cet  avantage  de  fixer  de  suite  leur 
nationalité,  alors  que  dans  l'autre  elle  pourrait  rester  très 
longtemps  incertaine,  puisque  l'option  a  un  effet  rétroactif. 

509.  Il  y  aurait  lieu,  semble-t-il,  de  donner  des  solutions 
analogues  en  ce  qui  concerne  les  interdits  :  les  délais  d'option 
ne  courraient  pour  eux  qu'à  partir  du  jour  de  la  main-levée 
de  l'interdiction.  Tout  au  moins  ils  pourraient  exercer  tout 
seuls  la  faculté  qui  leur  appartient  dans  un  intervalle  lucide. 
Mais  il  paraît  plus  difficile  de  les  admettre  à  le  faire,  avec 
l'autorisation  de  leur  tuteur,  en  dehors  de  ces  intervalles  (^)  : 


(')  Despagnel,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p.  530.  —  Cpr.  Surville  et  Arlhuys,  n.  90. 

(2)  Hue,  I,  n.  252;  Despagnel,  n.  146;  Weiss,  I,  p.  532;  Cogordan,  p.  325;  de 
Follevilie,  n.  290;  Robillard,  De  la  qualité  de  Français,  p.  197;  Selosse,  p.  331  ; 
Rouquier.  Rev.  prat.,  1862,  XIII,  p.  285  s.;  Eyssaulier,  Reo.  crit.,  1863,  XXIII, 
p.  45  s.;  Fiore  et  Scasliottl,  J.  Clunet,  1875,  p.  139.  —  Cpr.  Surville  et  Arlhuys, 
n.  90  s. 

(')  Cauwès,  S.,  75.  2.  225.  — Cpr.  Robinet  deCléry,«e«.  crit.,  1875,  IV,  p.  271s. 

(*)  Cogordan,  p.  325.  —  Contra  :  Chambéry,  22  déc.  1862,  S.,  63.  2.  113,  D.,  63. 
2.  97,  et  note.  —  Aix,  17  mai  1865,  S.,  65.  2.  269,  D.,  65.  2.  147.  —  Chambéry, 
4  mai  1875,  S.,  75.  2.  230,  D.,  77.  2.  17,  et  note.  D'après  ces  décisions,  le  sort  de 
l'enfant  serait  nécessairement  lié  à  celui  du  père  et  dépendrait  du  parti  que  prend 
celui-ci  lors  de  l'annexion.  —  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  98  s. 

(*)  Cf.  cep.  Despagnel,  n.  146. 
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si  on  peut  supposer  en  effet  au  mineur,  quelque  âge  qu'il  ait, 
une  certaine  volonté,  l'état  de  folie  est  par  lui-même  exclusif 
du  consentement,  de  telle  s'orte  que  le  fou  serait  lié  par  la 
volonté  de  son  tuteur  et  non  par  la  sienne. 

Les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  conformé- 
ment aux  art.  499  et  513  C.  civ.,  sont  aptes,  au  contraire,  à 
exercer  leur  droit  d'option  sans  le  consentement  de  personne, 
le  changement  de  nationalité  ne  figurant  pas  parmi  les  actes 
pour  lesquels  l'assistance  de  leur  conseil  est  requise  ('). 

509  bis.  Quant  aux  effets  de  1  annexion,  elle  confère  à  ceux 
qu'elle  atteint,  à  moins  d'une  restriction  expresse,  tous  les 
droits  attachés  à  la  qualité  de  Français,  y  compris  l'éligibilité 
aux  chambres  législatives.  L'art.  3  de  la  loi  de  1889  n'a  nul- 
lement visé  en  efïet  cette  hypothèse  (-).  Il  n'en  est  pas  moins 
étrange  qu'une  annexion  qui  s'impose  donne  plus  de  droits 
politiques  à  des  ennemis  d'hier,  presque  toujours,  que  la  natu- 
ralisation qu'un  étranger  sollicite  par  afiection  pour  le  pays. 

^111.  De  la  perle  de  la  qualilé  de  Français. 

510.  La  dénationalisation  d'un  individu  peut  être  volon- 
taire ou  forcée  :  dans  ce  dernier  cas,  elle  est  prononcée  à 
titre  de  peine  par  l'Etat,  qui  retranche  du  nombre  de  ses 
ressortissants  le  national  jugé  indigne.  On  s'accorde  aujour- 
d'iiui  en  théorie  à  reconnaître  que  cette  cause  de  perte  de  la 
nationalité  devrait  disparaître  des  législations,  comme  n'ayant 
d'autre  résultat  que  d'augmenter  le  nombre  des  heimathlosen 
et  de  rejeter  vers  les  pays  voisins  tous  ceux  que  leur  patrie 
a  ainsi  exclus  de  son  sein  ('). 

511.  L'idée  de  faire  une  pénalité  de  la  dénationalisation 
est  des  plus  anciennes.  A  Rome,  la  civitas  n'était  pas  perdue 
seulement  par  celui  qui  se  faisait  inscrire  dans  une  ville 
étrangère,  qui  s'exilait  volontairement  pour  échapper  à  une 
condamnation,  ou  qui  émigrait  dans  une  colonie  latine  :  elle 


(')  Despagnet,  n.  146. 
(*)  Beudanl,  I,  n.  34.  —  Cpr.  Surville  et  ArLliuys,  n.  94. 

(')  Roiiard  de  Gard,  p.  206;  Despagnet,  n.  113  et  114;  Surville  et  .Arthuys, 
n.  101. 
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le  fut  encore,  suivant  les  époques,  par  celui  qui  encourait 
Vinterdictio  aqiia  et  igiii,  la  déportation  ou  la  condamnation 
aux  travaux  publics  à  perpétuité.  Mais,  si  celui  qui  tombait 
en  esclavage  y wre  genliwn  on  jure  civili  cessait  de  figurer  au 
nombre  des  cives,  c'est  que  cette  qualité  ne  pouvait  apparte- 
nir qu'à  des  hommes  libres  (•). 

512.  Dans  notre  ancien  droit,  les  régnicoles  perdaient 
cette  qualité  en  abandonnant  leur  patrie  sans  esprit  de  retour, 
ou,  comme  ledit  Loysel,  en  s'abseiitant\'©loatairenient.  «  Mais, 
ajoutait  Pothier  (-),  on  doit  présumer  toujours  cet  esprit  de 
retour,  à  moins  qu'il  n'y  ait  quelque  fait  contraire  qui  détruise 
une  présomption  aussi  bien  fondée,  et  qui  prouve  une  volonté 
certaine  de  s'expatrier.  Tout  autre  fait  ne  peut  que  faire  naî- 
tre des  soupçons  qui  s'évanouissent,  si  le  Français  revient  dans 
le  Royaume,  quelque  long  temps  qu'il  ait  demeuré  en  pays 
étranger;  que  s'il  y  était  mort,  le  soupçon  croîtrait.  Le  ma- 
riage qu'il  y  contracterait  ne  pourrait  non  plus  que  faire  naî- 
tre des  soupçons;  mais  il  ne  serait  plus  permis  de  douter  de 
son  dessein  de  s'expatrier,  s'il  avait  établi  le  centre  de  sa 
fortune  en  pays  étranger,  s'il  s'y  était  fait  pourvoir  de  quelque 
office  ou  bénéfice,  surtout  s'il  s'y  était  fait  naturaliser;  car  on 
ne  peut  obtenir  des  lettres  de  naturalité,  sans  se  reconnaître 
sujet  du  prince  à  qui  on  les  demande.  »  L'ordonnance  du 
5  mai  1669,  dont  les  dispositions  furent  rappelées  par  de  nom- 
breux actes  postérieurs,  défendait  aux  sujets  du  roi  de  prendre 
à  l'étranger,  sans  la  permission  de  celui-ci,  «  établissement 
stable  et  sans  retour,  à  peine  de  confiscation  de  corps  et  de 
biens  et  d'être  réputés  étrangers  ».  Toutefois  ces  peines,  à  la 
remarque  de  Pothier, n'étaient  encourues  qu'autant  qu'il  avait 
été  intenté  contre  le  sujet  une  accusation  de  désertion  termi- 
née par  un  jugement,  «  sans  quoi  il  conservait  toujours  les 
droits  de  régnicole  »  (^). 

Cj  Gains,  I,  128;  Ulpien,  Reg.,  XI,  12;  Juslinien,  Institutes,  §  2,  De  capit.  mi- 
nulione,  1,  16  ;  L.  7,  3,  et  L.  14,  1,  D.,  De  inlerd.  et  releg.,  XL VIII,  22;  L.  17,  1, 
D.,  Depœais,  XLVIIi,  19.—  Cf.  Mommsen,  Le  droitpublic romain  (Irad.  Girard), 
VI.  i'"^  part.,  p.  51  s. 

(-1  Traité  des  personnes,  part.  I,  tit.  II,  sect.  4,  n.62.  —  Cf.  Bacquet,  Droit 
d'aubeine,  V,  ch.  XXXVIII;  Loysel,  Insfit.  coût.,  liv.  1,  tit.  I,  règle  49. 

[^)  Cf.  Req.  rej.,  13  avril  1830,  D.,  Rép.,  v»  Droit  civil,  n.  486. 
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513.  Le  législateur  de  l'époque  révolutionnaire  multiplia 
sans  mesure  les  cas  dans  lesquels  la  qualité  de  Français  était 
perdue  ;i  titre  de  déchéance.  "C'est  ainsi  qu'à  la  naturalisation 
en  pays  étranger,  à  l'acceptation  de  fonctions,  de  faveurs  ou 
de  pensions  offertes  par  un  gouverneinent  étranger  ou  un 
('  gouvernement  non  populaire  »,  furent  assimilées,  suivant 
les  Constitutions  ('),  l'affiliation  à  tout  ordre  de  chevalerie  ou 
h  toute  corporation  étrangère  qui  supposait  des  preuves  de 
nolîlesse  ou  des  distinctions  de  naissance  ou  qui  exigeait  des 
vœux  de  religion,  la  condamnation  à  des  peines  emportant  la 
dégradation  civique  ou  à  des  peines  afflictives  ou  infamantes 
jusqu'à  réhabilitation,  une  condamnation  par  contumace  tant 
qu'elle  n'était  pas  anéantie,  enfin  la  résidence  pendant  sept 
années  consécutives  hors  du  territoire  de  la  république  sans 
mission  ou  autorisation  donnée  au  nom  de  la  nation  (-). 

514.  Les  rédacteurs  du  code  civil  se  montrèrent  à  juste 
litre  plus  sobres  de  déchéances;  mais  celles  qu'ils  avaient 
admises  furent  aggravées  par  les  décrets  du  6  avril  1809  et 
du  26  août  ISlî,  et  le  décret  du  27  avril  1848  vint  en  créer 
une  nouvelle.  Quant  aux  auteurs  de  la  loi  de  1889,  fidèles  à 
la  pensée  qui  les  inspirait,  ils  ont  restreint  le  nombre  des 
causes  de  perte  de  la  nationalité  française.  Ces  causes  sont, 
d'après  la  loi  nouvelle,  les  cinq  qui  suivent  :  V  l'acquisition 
volontaire  de  la  qualité  d'étranger;  2°  la  répudiation  de  la 
qualité  de  Français  dans  les  cas  où  la  loi  l'autorise;  3°  le  fait 
d'avoir  conservé  des  fonctions  publiques  conférées  par  un 
gouvernement  étranger,  malgré  l'injonction  du  gouverne- 
ment français  de  les  résigner  dans  un  délai  déterminé  ;  4"  le 
fait  d'avoir  pris  du  service  militaire  à  l'étranger  sans  l'auto- 
risation du  gouvernement  français  (ces  quatre  premières  cau- 
ses sont  indiquées  par  le  N.  art.  17)  ;  '6°  le  mariage  d'une 
Française  avec  un  étranger,  lorsque  la  loi  de  celui-ci  confère 
à  la  femme  la  nationalité  de  son  mari  (art.  19).  A  cette  énu- 
niération  il  y  a  lieu  d'ajouter  :  6"  le  démembrement  d'une 


(')  Consl.  de  1791,  lit.  II,  arl.  6;  Coiist.  de  17D3,  arl.  5  et  6;  Consl.  de   Tan  III, 
art.  12  et  15;  Consl.  de  l'an  VIII,  art.  4. 

(*)  Cf.  Cogordan,  p.  285;  Weiss,  I,  p.  422;  Rouard  de  Card,  p.  208  et  209. 
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portion  du  territoire  français;  7"  la  possession  ou  le  trafic 
d'esclaves,  même  en  pays  étranger. 

De  ces  sept  causes  deux  nous  sont  déjà  connues,  la 
deuxième  et  la  sixième.  Perd  la  qualité  de  Français,  dit  le 
N.  art.  17-2",  «  le  Français  qui  a  décliné  la  nationalité  fran- 
çaise dans  les  cas  prévus  au  paragraphe  4  de  Vart.  S  et  aux 
art.  i^  et  iS.  »  L'individu  auquel  cette  disposition  s'applique 
a  deux  nationalités  :  la  nationalité  française  que  notre  loi  lui 
confère  et  une  autre  nationalité  qui  lui  est  attribuée  par  une 
loi  étrangère.  S'il  opte  pour  la  nationalité  étrangère,  il  perd 
nécessairement  la  nationalité  française  et  les  droits  qui  y  sont 
attachés. 

Quant  à  la  perte  de  la  qualité  de  Français  par  le  démem- 
brement d'une  portion  de  notre  territoire,  elle  est  gouvernée 
de  tout  point  par  des  règles  analogues  à  celles  qui  ont  été 
précédemment  posées  relativement  à  l'annexion  d'un  terri- 
toire étrangère  la  France.  Les  deux  hypothèses  sont  en  effet 
la  contre-partie  l'une  de  l'autre  (^). 

Il  faut  étudier  successivement  les  cinq  autres  causes  de 
perte  de  la  nationalité  française. 

Première  cause.  —  Acquisition  volontaire  de  la  qualité  d'étranger  (-). 

515.  D'après  l'art.  17  du  code  civil,  la  qualité  de  Français 
se  perdait  «  1°  par  la  naturalisation  acquise  en  pays  étran- 
ger ».  Aux  termes  du  nouvel  art.  17  :  «  Perdent  la  qualité  de 
Français  :  —  /°  le  Français  naturalisé  à  l'étranger  ou  celui  qui 
acquiert  sur  sa  demande  la  nationalité  étrangère  par  l'effet 
de  la  loi.  S'il  est  encore  soumis  aux  obligations  du  service 
militaire  pour  l'armée  active,  la  naturalisation  à  l'étranger 
ne  lui  fera  perdre  la  qualité  de  Français  que  si  elle  a  été 
autorisée  par  le  gouvernement  français.  r> 

Ainsi  le  Français  qui  acquiert  volontairement  une  nationa- 
lité étrangère  renonce  implicitement,  mais  nécessairement,  à 
la  nationalité  française,  car  nul  ne  peut  servir  deux  patries  à 
la  fois.  La  perte  de  la  qualité  de  Français,  qui  doit  seule  ici 

(')  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  54  s. 

(')Cf.  Herbaux,  Delà  naturalisation  acquise  enpays  étranger  par  un  Français, 
Rev.  prat,  1880,  XLVIII,  n.  93. 
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nous  occuper,  puisque  l'acquisition  de  la  nationalité  étrangère 
est  régie  par  la  loi  étrangère  ('),  est  subordonnée  aux  trois 
conditions  suivantes;  il  faut:  l^que  le  Français  ait  réellement 
acquis  la  nationalité  étrangère;  2"  qu'il  l'ait  acquise  volon- 
tairement; 3°  qu'il  ait  été  capable  de  changer  de  nationa- 
lité. 

516.  Première  condition.  —  Le  Français  doit  avoir  acquis 
la  nationalité  étrangère  :  il  ne  suffit  pas  qu'il  l'ait  demandée  {^). 
Il  importe  peu,  au  reste,  que  cette  acquisition  résulte  d'une 
naturalisation  proprement  dite  ou  du  bienfait  de  la  loi  :  c'est 
ce  que  décide  explicitement  le  N.  art.  17-1°,  tandis  que,  sous 
l'empire  du  code  civil,  il  semblait  découler  du  silence  même 
des  textes  que  la  nationalité  française  ne  pouvait  être  per- 
due à  la  suite  d'une  simple  déclaration  analogue  à  celle  de 
notre  art.  9  et  autorisée  par  la  loi  étrangère  (^).  Et  toutefois 
il  y  avait  une  tendance  de  plus  en  plus  marquée  à  assimi- 
ler l'option  pour  une  nationalité  étrangère  à  la  naturalisa- 
tion. 

Il  importe  peu  également  que  la  naturalisation  produise 
tous  les  effets  attachés  à  une  grande  naturalisation  (*). 

517.  Encore  faut-il  que  le  Français  ait  été  réellement 
investi  de  la  qualité  d'étranger  :  il  ne  suffit  pas  qu'on  lui  ait 
concédé,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  large,  la  jouissance 
de  certains  droits  ou  avantages  réservés  aux  nationaux,  si 
cette  concession,  à  quelque  titre  et  sous  quelque  forme  qu'elle 

{')  Lyon,  19  mars  1875,  S.,  76.  2.  21,  D.,  77.  2.  65.  —  Trib.  Seine,  23  fév.  1898, 
J.  Clunet,  1898,  p.  927. 

(5)  x\ubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  435,  n.  13;  Demolombe,  I,  n.  179-3»;  Laurent,  l, 
n.  376;  Beudant,  I,  n.  41  ;  Despagnet,  n.  148  ;  Weiss,  I,  p.  447  ;  de  Folleville, 
n.  374;  Campislron,  n.  165;  Rouard  de  Gard.  p.  216;  Fuzier-Herman,  art.  17, 
n.  6  s.  —  Amiens,  13  juill.  1899,  J.  Clunel,  1902,  p.  837. 

(')  Weiss,  I,  p.  450;  Herbaux,  Bev.  prat.,  1882,  LI,  p.  155.  —  Civ.  cass.,  3  août 
1871,  S.,  71.  1.  200,  D.,  71.  1.  242.  —  Lyon,  21  mars  1872,  S.,  72.  2.  149,  D.,  73. 
5.  178.  —Civ.  cass.,  19  août  1874,  S.,  75.  1.  52,  D.,  75.  1.  151.  —  Toulouse, 
26  janv.  1876,  S.,  76.  2.  177,  D.,  77.  2.  65.  —  Douai,  14  déc.  1881,  S.,  84.  2.  1, 
note  de  M.  Esmein.  —  Contra  :  Demolombe,  I,  n.  150;  L.  Renault,  Rev.  crit., 
1882,  XI,  p.  716;  Esmein,  sous  Douai,  précité.  —  Paris,  21  fév.  1889,  sous  Cass., 
S.,  91.  1.  449,  noie  de  M.  Meynial,  D.,  89.  2.  273.  —  Cpr.  Surville  et  Arlhuys, 
p.  90,  note  4. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  436,  n.  14  in  fine;  Weiss,  I,  p.  447;  Chausse, 
Rev.  criL,  1891,  XX,  p.  213. 


PERTE  DE  LA  QUALITÉ  DE  FRANÇAIS  541 

ait  été  faite,  ne  fixe  pas  en  sa  personne  la  qualité  de  national 
du  pays  dont  elle  émane  ('). 

Par  application  de  ce  principe,  ne  cessent  pas  d'être  Fran- 
çais :  1°  celui  qui  a  seulement  établi  son  domicile  dans  un 
pays  étranger,  par  exemple  en  Belgique,  en  vertu  d'une  auto- 
risation accordée  par  le  souverain  de  ce  pays  (^)  ;  —  2"  celui 
qui  a  obtenu  en  Angleterre  la  denization  ('),  car  le  denizen, 
({uoiqu'il  jouisse  de  certains  droits  civils  refusés  aux  étrangers 
en  général,  n'a  pas  la  qualité  de  naturel  anglais  (^);  ou  même 
celui  auquel  la  naturalisation  a  été  accordée  dans  une  colonie 
anglaise,  à  raison  des  efi'ets  restreints  de  celte  natui-alisa- 
tion  ("')  ;  —  3°  celui  qui  a  acquis  le  droit  de  bourgeoisie  dans 
une  ville  étrangère,  lorsque  ce  droit  est  purement  honorifique 
ou  du  moins  ne  revêt  pas  le  titulaire,  quelques  prérogatives 
qu'il  lui  confère,  de  la  qualité  de  national  :  par  exemple, 
d'après  notre  jurisprudence,  la  grande  bourgeoisie  à  Ham- 
bourg (^). 

518.  Deuxième  condition.  —  Il  faut  que  la  nationalité  étran- 
gère ait  été  acquise  volontairement  par  le  Français  :  «  sur  sa 
demande  »,  dit  l'art.  17-1°,  en  ce  qui  concerne  le  bienfait  de 
la  loi,  et  il  n'est  pas  douteux  que  cette  condition  soit  égale- 
ment applicable  à  la  naturalisation,  les  raisons  élant  les 
mêmes  dans  les  deux  cas,  et  les  principes,  déjà  bien  souvent 


(')  Merlin,  Rép.,  v»  Français,  §  1,  n.  3,  et  V  Denization  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  74, 
p.  436,  n.  14  ;  Laurent,  I,  n.  377  ;  Hue,  I,  n.  289  ;  Beudant,  I,  n.  41  ;  Despagnel, 
n.  148  ;  Gogordan,  p.  174  ;  Weiss,  I,  p.  447  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  65  ;  Campis- 
Iron,  n.  165  ;  de  Folleville,  n.  373  ;  Rouard  de  Gard,  p.  216  et  217  ;  Alauzet,  De 
la  quai,  de  Fr.,  n.  49  ;  Robillard,  Acquis,  el  perle  de  laquai,  de  Fr.,  p.  240  ;  W. 
Newton,  J.  Clunel,  1883,  p.  453  ;  Ghausse,  Rev.  crit.,  1891,  XX,  p.  213. 

(2)  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  561,  D.,  53.  2.  179.  —  Trib.  Seine,  4  août 
1883,  J.  Clunel,  1884,  p.  179. 

(3)  Cf.  Leroy,  Thémis,  1820,  II,  p.  296  et  1822,  IV,  p.  327. 

{*)  Civ.  cass.,  19  janv.  1819,  S.,  19.  1.  174,  D.,  Rép.,  v°  Droits  civils,  n.  534.  — 
Req.  rej.,  29  août  1822,  S.,  25.  1.  131,  D.,  eod.  loc.  —  Cpr.  Paris,  27  juil.  1859,  S., 
59.  2.  677,  D.,  59.  2. 179.  —  Civ.  rej.,  16fév.  1875,  S.,  75. 1.  193,  notedeM.  Labbé, 
D.,  76.  1.  49.  —  Trib.  Seine,  22  mai  1890,  sous  Paris,  S.,  96.  2.  27.3,  note  de 
M.  Pillet,  D.,  92.  2.  505,  note  de  .M.  Pic. 

(•■')Grim.  rej.,  14  fév.  1890,  S.,  91.  1.  139,  D.,  91.  1.  281,  note  de  M.  Go- 
hendy. 

(«)  Ord.  en  cons.  d'Etat,  18  nov.  1842,  S.,  43.  2.  602,  D..  Rép.,  v»  Droits  civils, 
n.  517.  —  Gpr.  Golmar,  19  mai  1868,  S.,  68.  2.  245,  D.,  68,  2.  225. 
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rappelés,  exigeant  que  toute  dénationalisation  soit  consentie 
par  l'intéressé  ('). 

Ainsi  resterait  Français  celui  auquel  une  nationalité  étran- 
gère aurait  été  conférée  sans  qu'il  l'eût  sollicitée  ou  acceptée, 
fût-ce  à  la  suite  d'un  fait  volontairement  accompli  pat*  lui. 
l.a  cour  de  Paris  (-)  a  décidé,  par  application  de  cette  règle, 
qu'un  Français,  qui  avait  fondé  en  Espagne  un  établissement 
de  commerce  et  qui  s'y  était  marié  avec  une  Espagnole,  avait 
conservé  la  nationalité  française,  quoique,  d'après  la  législa- 
tion en  vigueur  à  cette  époque,  l'un  seul  de  ces  deux  faits 
suffit  pour  conférer  la  qualité  de  sujet  espagnol. 

519.  Le  texte  exigeant  que  la  nationalité  étrangère  ait  été 
acquise  par  l'effet  de  la  loi  sur  la  «  demande  »  du  Français, 
il  en  résulte  que  celui-ci  doit  manifester  expressément  sa 
volonté,  par  exemple  en  faisant  une  déclaration  analogue  à 
celle  de  notre  art.  9.  Une  manifestation  de  volonté  tacite 
lesterait  donc  inopérante,  comme  équivoque  aux  yeux  de 
notre  loi:  par  exemple  celle  qui  ressortirait  du  fait  d'avoir 
laissé  expirer  les  délais  impartis  par  la  loi  étrangère  pour 
répudier  la  nationalité  dont  elle  avait  investi  le  Français  (^). 

520.  2' roisièyne condition.  —  11  faut  enfin  que  le  Français  ait 
été  capable  de  changer  de  nationalité,  et  capable  d'après  la 
loi  française,  qui  régit  seule  son  statut  personnel  jusqu'au 
jour  de  sa  dénationalisation  ('*j. 

521 .  Cette  capacité  est  celle  du  droit  commun.  Les  majeurs 
seuls  sont  donc  aptes  à  se  soustraire  à  l'allégeance  de  la 
France,  et  il  n'y  a  pas  lieu,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  de  faire 
exception  k  la  règle  en  faveur  des  mineurs  qui  seraient  auto- 
risés par  leurs  représentants  légaux  f).  Le  changement  de 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  435,  n.  12;  Demolombe,  I,  n.  179-1";  Colmet 
de  Sanlerre,  I,  n.  49  ôfs-II;  Laurent,  I,  n.  376;  Hue,  I,  n.  288;  Beudant,  I, 
n.  41;  Despagiiet,  n.  148;  Weiss,  I,  p.  446;  Surville  et  Arlhuys,  n.  62;  Audi- 
net,  p.  122;  Cogordan,  p.  177;  Campislron,  n.  170;  Rouard  de  Gard,  p.  219. — 
Cpr.  Paris,  21  fév.  1889,  précilé.  —  Pau,  15  juin  1903,  J.  Clunel,  1904,  p.  943. 

(«)  3  mai  1834,  S.,  34.  2.  305,  D.,  34.  2.  170.  —  Cf.  aussi  Trib.  Bordeaux,  22  nov. 
1882,  /.  Clunet,  1883,  p.  296.  —  Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  11. 

{')  Cogordan,  p.  176;  Weiss,  I,  p.  451;  Despagnet,  loc.  cil. 

0)  Civ.  cass.,  19  août  1874,  S.,  75.  1.  52,  D.,  75.  1.  151.  —  Civ.  cass.,  26  fév. 
1890,  S.,  93.  1.  126,  D.,  90.  1.  325. 

(*;  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  433,  n.  7;  Cogordan,  p.  179;  Weiss,  I,  p.  433; 
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nationalité  est  un  de  ces  actes  qui,  supposant  le  consentement 
personnel  de  l'intéressé,  doivent  être  l'œuvre  de  sa  volonté, 
et  non,  plus  ou  moins,  d'une  volonté  étrangère,  et  qui  par 
suite  sont  absolument  interdits  aux  mineuis  et  à  leurs  repré- 
sentants, agissant  ensemble  ou  isolément.  C'est  à  ce  principe 
qu'il  faut  en  revenir  toutes  les  fois  que  la  loi  n'y  a  pas 
expressément  dérog-é;  or  elle  l'a  même  explicitement  con- 
sacré dans  les  art.  8,  §  3  et  4,  10,  12  et  18  C.  civ.,  qui 
ne  permettent  qu'au  mineur  de  décliner  la  nationalité  fran- 
çaise. 

Nous  n'admettrions  pas,  au  reste,  le  tempérament  de  cer- 
tains auteurs,  qui,  après  avoir  posé  très  nettement  la  règle, 
estiment  que,  «  si  la  naturalisation  conférée  à  un  mineur  est, 
par  elle-même,  impuissante  à  opérer,  au  jour  où  elle  inter- 
vient, un  changement  de  nationalité  en  sa  personne,  cet  effet 
résultera  valablement  de  la  déclaration  par  laquelle,  une  fois 
majeur  et  revêtu  d'une  capacité  juridique  entière,  il  aura 
manifesté  la  volonté  de  revendiquer  son  bénéfice  »  (').  L'acte 
était-il  nul,  pour  défaut  de  capacité,  lors  de  sa  confection?  Si 
l'on  admet  l'affirmative,  il  faut  décider  qu'il  doit  rester  tel  en 
dépit  de  la  ratification  de  celui  dont  il  émane  et  qui,  demeuré 
Français  jusque-là,  ne  peut  pas  abdiquer  sa  nationalité,  lors 
de  sa  majorité,  par  un  simple  acte  de  sa  volonté  et  sans 
accomplir,  à  ce  moment  même,  les  conditions  auxquelles 
est  subordonnée  sa  dénationalisation. 

522.  Les  personnes  munies  d'un  conseil  judiciaire,  et  celles 
en  état  d'interdiction  pendant  un  intervalle  lucide,  peuvent 
changer  toutes  seules  de  nationalité,  cet  acte  ne  figurant  pas 
parmi  ceux  qui  exigent  l'intervention  de  leurs  protecteurs 
légaux.  Cette  intervention,  au  contraire,  pour  les  raisons  qui 
viennent  d'être  exposées,  ne   relèverait  pas  l'interdit  de  son 

Surville  et  Arthuys,  n.  62;  Campislron,  n.  178;  Rouard  de  Gard,  p.  224;  Le 
Sueur  et  Dreyfus,  p.  182;  Vincent,  n.  160;  Audinet,  Re«.  crit.,  1891,  XX,  p.  31.  — 
Lyon,  19  mars  1875,  S.,  76.2.  21,  D.,  77.  2.  65.  —Douai,  19  nov.  1887,  Rev. 
pral.  dedr.  iiitern.  pr.,  1890-91,  I,  p.  128.  —  Civ.  cass.,  26  fév.  1890,  précité.  — 
Conlra  :  Despagnet,  n.  148.  —  Cpr.  Beudant,  I,  n.  41. 

(•)  Weiss,  I,  p.  334.  —  Ghambéry,  29  avril  1873,  S.,  73.  2.  105,  et  note.  —  Douai, 
19  nov.  1887,  précité.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  26  fév.  1890,  précité.  —  Besançon, 
30  juili.  1902,  J.  Clunel,  1903,  p.  370. 
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incapacité   s'il   agissait  dans   un   moment  où  il  est  privé  de 
ses  facultés  mentales  f'). 

523.  Quant  à  la  fenune  mariée,  nul  doute  que,  tant  qu'elle 
n'est  pas  séparée  de  corps,  la  validité  de  son  changement  de 
nationalité  ne  soit  subordonnée  h  l'obtention  de  l'autorisation 
(le  son  mari  ou  de  justice  (-). 

524.  Mais  cette  solution,  commandée,  de  l'aveu  de  tous  les 
interprètes,  par  les  règles  de  l'autorité  maritale,  est-elle 
encore  vraie  après  la  séparation  de  corps?  Cette  question, 
célèbre  dans  les  annales  du  droit  international  privé  depuis  la 
retentissante  affaire  Bauffremont,  ne  peut  plusse  poser  depuis 
la  loi  du  6  février  1893,  qui  reconnaît  à  la  femme  séparée  de 
corps  une  pleine  capacité  civile  (nouvel  art.  311  C.  civ.)  :  elle 
peut  donc  désormais  acquérir  toute  seule,  sans  aucune  auto- 
risation, une  nationalité  étrangère.  Mais  le  pouvait-elle  éga- 
lement avant  cette  loi? 

Au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  l'atfaire  Bauffremont  se 
réduisait  à  ces  termes  très  simples  :  la  naturalisation  obtenue 
en  187o,  dans  le  duché  de  Saxe-Altenbourg,  par  la  comtesse 
de  Caraman-Chimay,  épouse  séparée  du  prince  de  Bauffre- 
mont, sans  l'autorisation  de  celui  ci  ni  de  justice,  était-elle 
valable?  La  validité  du  mariage  qu'elle  avait  contracté  quel- 
ques mois  plus  tard  avec  le  prince  Bibesco  dépendait  natu- 
rellement de  la  réponse  cà  cette  question  par  voie  de  consé- 
({uence.  Le  tribunal  de  la  Seine  ('),  saisi  de  la  difficulté, 
déclara  nulle  la  naturalisation  obtenue  dans  ces  conditions, 
et  la  justice  belge,  qui  eut  aussi  incidenmient  à  en  connaître, 
se  rallia  à  cette  opinion,  après  avoir  d'abord  émis  un  avis 
contraire  (*).  Quant  à  la  cour  d'appel  de  Paris  et  à  la  cour  de 
cassation,  elles  déclarèrent  la  naturalisation,  non  pas  nulle, 

C)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  433,  n.  8;  Cogordan,  p.  179;  Weiss,  I,  p.  433; 
Despagnet,  n.  148. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.  ;  Despagnet,  loc.  cit.;  Cogordan,  p.  179;  Weiss,  1, 
p.  434;  Surville  et  Arthuys,  n.  64;  de  Folleville,  n.  414;  Campistron,  n.  179; 
Jiouard  de  Gard,  p.  225;  Féraud-Giraud,  J.  Clunet,  1885,  p.  234. 

Cj  Trib.  Seine,  10  mars  1876,  S.,  76.  2.  249,  D.,  78.  2.  1. 

(M  Bruxelles,  5  août  1880,  réformant  jugement  du  trib.  de  Charleroi,  3janv. 
1880,  S.,  81.  4.  1,  note  de  M.  Laurent.—  Cass.  Belgique,  19janv.  1882,  D., 
82.  2.  81,  concl.  de  M.  Faider  et  note. 
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mais  inopposable  au  mari  comme  frauduleuse,  en  tant  qu'elle 
avait  pour  Lut  de  permettre  la  transformation  de  la  sépara- 
lion  de  corps  en  divorce  ('). 

A  la  question  dans  les  termes  où  nous  l'avons  posée,  nous 
répondrons,  avec  la  presque  unanimité  des  auteurs  fran- 
çais (^),  que  la  femme  séparée  de  corps  ne  pouvait,  avant  la 
loi  de  1893,  se  faire  naturaliser  à  l'étranger  qu'avec  l'autori- 
sation de  son  mari  ou,  à  défaut,  de  justice.  Lafemme  non  sépa- 
rée, qui  encore  aujourd'hui  ne  peut  pas  se  faire  naturaliser 
sans  cette  autorisation,  est-elle  seulement  privée  de  cette  fa- 
culté, comme  on  l'a  dit,  par  cette  raison  qu'ayant  nécessaire- 
ment Je  même  domicile  que  celui  de  son  mari,  et  la  naturali- 
sation exigeant  presque  toujours  l'établissement  du  domicile 
en  pays  étranger,  il  ne  lui  est  pas  permis  d'effectuer  ce  trans- 
fert sans  l'autorisation  maritale  ?  Si  cette  proposition  était 
vraie,  la  femme  non  séparée  pourrait  elle-même  se  faire 
naturaliser  toute  seule  dans  deux  cas  :  1°  quand  la  loi  étran- 
gère n'exige  pas,  comme  en  Suisse  autrefois,  l'établissement 
du  domicile  sur  le  territoire  qu'elle  régit;  2"  quand,  le  mari 
étant  lui-même  déjà  domicilié  sur  ce  territoire,  la  femme  veut 
profiter  de  la  circonstance  pour  solliciter  sa  naturalisation. 
Or  ces  deux  conséquences  étaient  repoussées  par  tout  le 
monde  :  c'est  donc  que  la  proposition  énoncée  était  fausse  et 
qu'on  ne  devait  pas  conclure,  de  ce  que  la  femme  séparée  de 
corps  pouvait  avoir  un  domicile  distinct  de  celui  de  son  mari, 
([u'elle  pouvait  également  changer  de  nationalité  par  tous  les 

(')  Paris,  17  juill.  1876,  S.,  76.  2.  249,  concl.  de  M.  Ducreux  et  noie,  D.,  78.  2. 
1,  note  de  M.  Cazalens. —  Civ.  rej.,  18  mars  1878, S., 78.  1.  193,  noiede  M.  Labbé, 
D.,78.  1.201. 

(')  Despagnel,  n.  148;  Cogordan,  p.  179;  \Vei.*s,  I,  p.  435;  Surville  el  ArLhuys, 
Cours  élém.  dedr.  int.  privé,  n.  61  ;  Fuzier-Herinan,  art.  3,  n.  18;  Labbé,  J.  Clu- 
nel,  1875,  p.  409,  et  1877,  p.  5;  Slœlzel,  eod.  loc,  1876,  p.  260;  Lehr,  eod.  loc, 
1877,  p.  114;  Teicbmann,  Elude  sur  l'aff.  Dauffreinoni,  Bàle,  1876;  Gabba,  Bev. 
pral.,  1876,  XLI,  p.  369  s.  ;  Muuro,  Lettre  sur  unequest.  de  dr  inlern.;  Molinier, 
De  la  natur.  de  la  femme  sép.  de  corps,  Paris,  1877  ;  Rev.  du  notariat  et  de  l'en- 
reqislr.,  1876,  p.  299;  L.  Renault,  /.  Clunet,  ISSO,  p.  178;  Pilicier,  Le  divorce  et 
la  sép.  de  corps  en  dr.  inlern.  privé,  Lausanne,  1887,  p.  291  s.  —  Contra  :  Blon- 
deau,  Rev.  de  dr.  fr.  el  éfr.,  1844,  I,  p.  645  s.  ;  1845,  II,  p.  133  et  151  s.  ;  de  Folle- 
ville,  De  la  natur.  en  pays  étr.  de  femmes  sép.  de  coi-ps  en  Fr.,  Paris,  1876;  de 
Hollzendorff,  J.  Clunet,  1876,  p.  5;  Biunlschii,  Rev.  prat  ,  1876,  XLI,  p.  305. 

Pers.  —  I.  35 
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modes  dans  lesquels  le  domicile  a  une  certaine  influence.  Et, 
à  vrai  dire,  on  ne  voit  [)as  bien  quel  rapport  existe  entre  les 
deux  choses.  Dès  lors  peu  importait  que  l'unité  de  domicile 
des  époux  fût  rompue  par  la  séparation  de  corps. 

En  réalité,  si  la  femme  mariée  ne  peut  toute  .seule  changer 
de  nationalité,  c'est  parce  qu'elle  est  soumise  à  une  autorité 
qui  permet  à  celui  qui  en  est  investi  d'intervenir  dans  tous 
lesrapportsjuridiques  où  la  femme  prétend  s'engager,  quelle 
que  soit  leur  nature,  pécuniaire  ou  non.  L'autorité  maritale, 
conçue  comme  un'  moyen  d'assurer  Tharmonie  dans  la 
famille,  doit  être  assez  étendue  pour  prévenir  tout  ce  qui 
serait  susceptible  de  porter  atteinte  h  son  unité,  et  notam- 
ment pour  faire  obstacle  à  ce  que  la  femme  puisse  changer 
de  patrie  par  un  acte  de  sa  seule  volonté.  Lui  dénier  cette 
portée  eût  été  donner  à  celle-ci  la  faculté,  même  lorsqu'elle 
n'était  pas  séparée,  de  se  faire  naturaliser  sans  la  permission 
de  personne.  Mais,  si  son  incapacité  sous  ce  rapport  était 
unanimement  admise,  elle  persistait  toute  pareille  pour  la 
femme  séparée  de  corps,  puisque  la  séparation,  sans  toucher 
au  principe  de  l'autorité  maritale,  ne  relevait  la  femme  de 
son  incapacité,  avant  la  loi  de  1893,  que  dans  des  cas  limita- 
tivement  prévus  et  seulement  pour  certains  actes,  parmi 
lesquels  ne  figurait  pas  le  changement  de  nationalité. 

525.  A  ces  conditions  de  capacité  générale,  le  Français 
qui  acquiert  une  nationalité  étrangère  doit  joindre  une  con- 
dition de  capacité  spéciale,  lorsque,  par  son  âge,  il  est  en- 
core soumis  en  Fr'ance  aux  obligations  du  service  militaire 
pour  l'armée  active.  Dans  ce  cas,  c'est-à-dire  d'après  les 
explications  du  rapporteur  au  sénat  de  la  nouvelle  loi  ('),  si 
le  Français  compte  encore  dans  les  elfectifs  de  l'armée  active 
ou  de  la  réserve  de  celle-ci  (^),  il  doit,  conformément  au  N. 
art.  17-1",  obtenir  l'autorisation  du  gouvernement  français; 
sinonil  ne  perd  pas  lanationalité  française.  Cette  disposition, 
qui  est  de  droit  nouveau,  permettra  d'atteindre  ceux  qui,  pour 
se  soustraire  au  service  militaire,  passeraient  la  frontière  et 


(•)  Rapp.  de  M.  Balbie,  J.  o//.,  1886,  Sénat,  doc.  pari.,  p.  374. 
(')  Contra  :  Campislron,  n.  167. 
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iraient  se  faire  naturaliser  en  pays  étranger  :  s'ils  rentraient 
en  F'rance,  ils  encourraient  les  pénalités  de  notre  loi  mili- 
taire ('). 

526.  En  dehors  de  ce  cas,  un  Français  peut,  sans  l'auto- 
risation du  gouvernement,  abdiquer  la  qualité  de  Français 
en  acquérant  une  nationalité  étrangère,  et  cette  abdication 
n'entraîne  plus  pour  lui  aucune  déchéance. 

H  en  était  autrement  avant  la  loi  de  1889  et  sous  Tempii-c 
du  décret  du  26  août  1811  (^),  qu'elle  a  abrogé  formellement 
(art.  6).  Ce  décret  était  certainement  inconstitutionnel,  comme 
ayant  statué  sur  une  matière  réservée  au  législateur;  mais, 
comme  il  n'avait  pas  été  annulé  par  le  sénat,  conformément 
à  ce  qu'exigeait  la  constitution  de  l'an  VIII,  on  lui  avait 
reconnu  en  pratique  force  obligatoire,  et  il  était  considéré 
comme  étant  encore  en  vigueur  en  1889  (^). 

Aux  termes  de  ce  décret,  le  Français  du  sexe  masculin  qui 
sollicitait  une  naturalisation  ù  l'étranger  devait  obtenir  l'au- 
torisation du  gouvernement.  L'obtenait-il,  il  conservait  cet 
avantage  de  pouvoir  succéder  en  France  et  y  bénéficier  de 
dispositions  à  titre  gratuit,  lors  même  que,  en  l'absence  de 
convention  diploinali([ue,  ses  nouveaux  compatriotes  étaient 
privés  de  ces  droits  (art.  1-3);  mais  cette  faveur  s'évanouit 
avec  la  loi  du  14  juillet  1819,  qui  les  accorda  à  tous  les 
étrangers  en  abrogeant  les  art.  726  et  912.  La  naturalisation 


(')  Aubry.et  Rau,  loc.  cil.,  p.  434,  n.  9  et  10;  Hue,  I,  n.  291  ;  Beudaiil,  I,  n.  41  ; 
Despagnet,  n.  148;  Cogordan,  p.  173;  Weiss,  I,  p.  445;  Surville  et  Artliuys, 
a.  67;  Ronard  de  Gard,  p.  220  s.  —  Cpr.  Trib.  Perpignan,  17  juin  1903,  J.  Clunel, 
190i,  p.  939. 

(*)  Ce  décret  fut  complété  par  le  décret  du  9  décembre  1811,  les  avis  du  conseil 
d'Etat  des  14-21  janvier  1812  et  des  12-22  mai  1812 'ce  dernier  portant  que  le  décret 
de  1811  était  inapplicable  aux  femmes  naturalisées  sans  autorisation),  et  enfin  par 
les  décrets  des  31  juillet  1812  et  13  août  1813. 

(')  Il  fut  considéré  comme  tel  par  divers  actes  postérieurs  :  ord.  du  8  oct.  1814, 
ord.  du  10  avril  1823,  loi  de  finances  du  10  avril  1816,  avis  du  conseil  d'Etat  du 
26  mai  1842.  —  Dans  ce  sens  :  Merlin,  Rép..  v»  Français,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau, 
4e  édit.,  I,  §74,  p.  267,  n.  1  et  2;  Demolombe,  I,  n.  187;  Despagnet,  n.  148; 
Cogordan,  p.  172;  Weiss,  I,  p.  4i2,  note  2;  Fuzier-Herm-in,  art.  17,  n.  1;  Rever- 
chon,  Uev.  criL,  1876,  VI,  p.  78.  —  Civ.  rej.,  14  mai  183i,  S.,  34.  1.  8i7,  D.,  34. 
1.  245.  —  Poitiers,  25  juill.  1843,  S.,  43.  2.  532,  D.,  43.  1.  400.  —  Contra  : 
Demanle,  Reu.  élr.  et  jv.  de  lér/isl.,  1840,  VII,  p.  417.  —Cpr.  Surville  et  .Vrthuys, 
n.  67. 
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était-elle  obtenue  sans  autorisation  du  gouvernement,  elle 
non  produisait  pas  moins  son  effet  et  entraînait  la  perte  de 
la  qualité  de  Français  (^),  riiais  elle  entraînait  aussi  avec  elle 
de  nombreuses  peines  et  déchéances  :  confiscation  des  biens, 
privation  des  dotations,  des  titres  de  noblesse  et  des  décora- 
tions nationales,  interdiction  de  rentrer  en  France,  et  enfin 
incapacité  de  recueillir  par  succession  ou  })ar  donation  entre 
vifs  ou  testamentaire,  dans  le  cas  même  où  les  ressortissants 
du  pays  cjui  avait  conféré  la  naturalisation  jouissaient  de  ces 
droits  en  vertu  de  l'art.  11  C.  civ.  ou  de  toute  autre  disposi- 
tion (art.  6-11).  La  situation  du  ci-devant  Français  était  donc 
pire  c[ue  celle  d'un  étranger  ordinaire,  à  raison  de  sa  déso- 
l)éissance  :  s'il  ne  succédait  pas  en  France  notamment*  ce 
n'était  pas  par  application  des  art.  726  et  912  et  par  suite  de 
son  extranéité,  mais  à  titre  de  pénalité,  comme  le  prouvait  la 
disposition  spéciale  et  sans  restriction  du  décret,  qui  eût  été 
totalement  superflue  si  le  droit  commun  avait  suffi.  Aussi 
cette  incapacité  spéciale  avait-elle  survécu,  à  notre  avis,  à 
labrogation  des  deux  articles  précités  par  la  loi  de  1819,  qui 
ne  visait  que  les  ctranger's  ordinaires  (-).  Pour  la  confiscation, 
au  contraire,  elle  avait  élé  définitivement  abolie  par  la  charte 
de  1814  (art.  66)  (^).  Au  demeurant,  le  décret  de  1811  n'est 
plus  qu'un  souvenir  historique,  depuis  la  loi  de  1889,  qui  l'a 
abrogé. 

527.  Telles    sont    les  diverses    conditions    auxquelles    est 
subordonnée  la  validité  de  la    naturalisation.  Mais  ne  faut-il 


C)  Hue,  I,  n.  291  ;  Cogordan,  p.  173;  Weiss,  I,  p.  443  ;  Surville  el  Arlhuys,  loc. 
cil.;  de  FoUeville,  n.396;  Reverclioii,^^^.  cril.,  1877,  VI,  p.  79.—  Colmar,  19  mai 
1868.  S.,  68.  2.  245,  concl.  de  M.  de  la  Marsonnière,  U.,  68.  2.  225,  et  Rev. 
crit.,  1868,  XXXIII, p.  164  s.  —  Trib.  Seine,  23  fév.  1898,  J.  Clunel,  1898,  p.  927. 
—  Cf.  Labbé,  S.,  76.  1.  289. 

(2)  Aubry  el  Rau,  4e  éd.,  I,  §  74,  p.  270,  n.  9  ;  Demolombe,  I,  n.  188;  Duraulon, 
I,  n.  180  ;  Despagnet,  2<=  éd.,  n.  223;  Weiss,  I,  p.  443,  noie  2-2°;  Fuzier-Herman, 
ai-t.  17,  n.  2  el  3.  —  Pau,  19  mars  1834,  S.,  34.  2.  441,  D.,  35.  2.  38.  —  Toulouse, 
18  juin  1841,  S.,  41.  2.  417,  D.,  41.  2.  234.  —  Contra  :  Merlin,  Rép.,  V  Français, 
§  1,  n.  3;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  187.  —  Paris,  1"  fév.  1836,  S.,  36.  2.  173, 
iJ.,  Rép..\<>  Droit  civil,  n.529. 

(^;  Aubry  el  Rau,  4»  éd.,  I,  n.  74,  p.  269,  n.  8;  Demolombe,  1,  n.  188  ;  Despagiiel, 
2' éd  ,  n.  223;  Weiss,  I,  p.  443,  noie  2-2°  ;  Cogordan,  p.  173;  Fuzier-Herma-n, 
art.  17,  n.  4.  — Cf.  Foucart,  Dr.  adihin.,  I,  n.  163. 
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pas  encore,  par  une  nouvelle  exigence  qui  viendrait  s'ajouter 
aux  précédentes,  et  pour  que  cet  acte  ait  toute  son  efficacité 
et  soit  opposable  à  tous,  tenir  compte  du  Jjut  dans  lequel 
elle  a  été  recherchée?  En  dautres  ternies,  la  naturalisation 
obtenue  dans  la  pensée  unique  ou  prédominante  de  faire 
fraude  à  la  loi  française  et  d'arriver,  par  l'acquisition  de  la 
qualité  d'étranger,  à  se  soustraire  à  ses  prescriptions  ou  à. 
ses  prohibitions,  produit-elle  tous  ses  effets  dans  notre  pays? 
L'intérêt  pratique  de  cette  question  de  l'expatriation  fraudu- 
leuse, quoique  diminué  par  l'admission  du  divorce  dans 
notre  droit  et  l'obligation  qui  pèse  depuis  1889  sur  le  Fran- 
çais soumis  par  son  âge  au  service  militaire  actif  de  faire 
autoriser  sa  naturalisation  par  le  gouvernement,  reste  assez 
considérable.  On  peut  supposer  encore  aujourd'hui,  par 
exemple,  que  deux  époux  songent  à  se  rattacher  à  une  nation 
étrangère  pour  faire  prononcer  par  ses  tribunaux  le  divorce 
à  raison  d'une  cause  non  reconnue  par  la  loi  française.  Cet 
intérêt  ne  doit  pas  pourtant  être  exagéré,  car  il  importe  de 
remarquer  que  la  naturalisation,  opérant  sans  effet  rétroactif, 
ne  saurait  offrir  à  une  personne  le  moyen  d'enlever  à  une 
autre,  par  un  changement  d'état,  les  droits  acquis  que  celle-ci 
possède  :  vis-à-vis  du  titulaire  de  ces  droits  une  naturalisa- 
tion, même  valable,  resterait  inopposable  ('),  à  plus  forte  rai- 
json  une  naturalisation  frauduleuse. 

La  question  ainsi  posée  ne  laisse  pas  que  d'être  délicate. 
D'un  côté,  il  parait  difficile  de  limiter  le  droit  d'expatriation 
que  reconnaissent  aujourd'hui  presque  tous  les  Etats  à  leurs 
ressortissants,  en  subordonnant  la  légitimité  de  l'exercice  de 
ce  droit  à  celle  des  motifs  qui  l'ont  fait  exercer  :  il  n'y  a  pas 
de  fraude,  peut-on  dire,  à  user  d'une  faculté  reconnue  par  la 
loi  elle-même.  Comment,  d'ailleurs,  et  d'après  quel  critérium 
apprécier  si  cet  usage  est  ou  non  légitime  (-)?  —  11  semble, 

(')  Cpr,  iMoatpellier,  19  fèv.  1903,  D.,  1901.  2.  25,  note  de  M.  Valéry.  —  INlais 
«pr.  Trib.  Seine,  18  juin  1896,  et  Alger,  13  déc.  1897,  D.,  1901.  2.  77. 

(*)  En  ce  sens,  Merlin,  Quest.  dedr.,  v»  Divorce,  §  11;  Weiss,  I,  p.  460;  de  Pol- 
4eville,  n.  376  s.;  Rouard  de  Gard,  p.  222  et  223;  Fuzier-Herman,  art.  3,  n.  17; 
Labbé,  J.  Clunet,  1877,  p.  23;  E.  Lehr,  eod.  op.,  1877,  p.  120;  L.  Renault,  Rev. 
crit.,  1882,  XI,  p.  719. 
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dun  autre  côté,  également  impossible  d'imposer  à  des  juges 
Je  respect  d'un  acte  qui  a  pour  fin  unique  la  violation  de  la 
loi  qu'ils  sont  chargés  d'appliquer,  et  de  leur  demander  de 
coopérer  à  l'exécution  de  cet  acte.  Aussi  ne  saurait-on  s'éton- 
ner de  voir  la  jurisprudence  invoquer  la  maxime  fraiis  omnia 
corrumpit  pour  méconnaître  une  naturalisation  obtenue  dans 
de  semblables  conditions,  au  moins  en  tant  qu'elle  est  frau- 
duleuse et  qu'elle  a  pour  but  d'éluder  les  règles  de  notre 
droit  (>). 

Et,  à  tout  prendre,  cette  jurisprudence  nous  paraît  fondée. 
D'abord,  nous  sommes  assez  peu  touchés  par  la  difficulté  de 
la  tâche  (|u'elle  impose  au  juge  :  si  la  recherche  de  la  fraude 
est  toujours  malaisée,  il  n'est  pas  plus  difficile  après  tout 
d'arriver  à  la  découvrir  lorsqu'il  s'agit  d'une  naturalisation 
que  lorsqu'il  s'agit  de  tout  autre  acte  :  les  circonstances  peu- 
vent parfois  tout  au  contraire  la  rendre  absolument  évidente. 
Est-il  vrai,  d'autre  part,  que  l'exercice  d'une  faculté  légale  ne 
puisse  jamais  devenir  frauduleux?  Cette  affirmation  est  infi- 
niment trop  tranchante  :  il  nous  paraît  au  contraire  que  cet 
exercice  doit  cesser  d'être  légitime,  loisqu'on  le  fait  servir  à 
la  violation  d'une  prohibition  de  la  loi  même  qui  la  consacre; 
sinon  on  prête  au  législateur  l'intention  absurde  de  fournir 
lui-même  les  moyens  d'éluder  ses  volontés.  On  dit  bien  enfin 
qu'on  ne  peut  pas  restreindre  le  droit  d'expatriation,  alors 
qu'il  n'est  pas  limité  par  la  loi.  Mais  la  question  est  précisé- 
ment de  savoir  s'il  est  assez  absolu  pour  qu'on  puisse  en  user 
de  manière  k  tourner  la  loi  qui  le  confère. 

On  observera,  au  reste,  que  cette  doctrine  resserre  la  liberté 
d'expatriation  moins  que  ses  adversaires  ne  le  prétendent,  et 


(•)  Civ.  cass.,  19  août  1874,   S.,  75.  1.  52,  D.,  75.  1.  151.   —  Civ.  rej.,  19  juill. 

1875,  S.,  76.  1.  289,  note  de  M.  Labbé,  D.,  76.  1.  5,  et  note.  —  Paris,  17  juill. 

1876,  S.,  76.  2.  249,  note  de  M.  Labbé,  D.,  78.  2.  1,  note  de  .M.  Cazalens.  —Paris, 
30  juin  1877,  S.,  79.  2.  205,  D.,  78.  2.  6.  —  Civ.  rej.,  18  mars  1878,  S.,  78.  1.  19.3, 
noie  de  M.  Labbé,  D.,  78.  1.  201.—  Civ.  rej.,  20  fév.  1890,  S.,  93.  1.  126,  D.,  90. 
1.  325.—  Montpellier,  19  fév.  1900,  D.,  1901.  2.  27,  note  de  M.  Valéry,  Rev. 
cril.,  1904,  p.  198  s.,  avec  les  observations  de  M.  Surville.  —  Trib.  Seine,  19  juill. 
1900,  et  Paris,  13  mars  1901,  ./.  Clune/,  1901,  p.  535.  —  Paris,  12  mars  1903,  S., 
1904.  2.  47.  —  Cpr.  Ca.ss.  Turin,  21  nov.  1900,  S.,  1904.  4.  13,  J.  Clunel,  1901, 
p.  392,  note  de  M.  A.  Chrétien. 


4 


PERTE    DE    LA    QUALITÉ    DE    FRANÇAIS  551 

seulement  dans  la  mesure  nécessaire  pour  qu'elle  ne  serve 
pas  à  violer  impunément  la  loi  :  la  naturalisation  frauduleuse 
n'est  pas  déclarée  nulle,  elle  est  seulement  destituée  de  ses 
effets  en  tant  qu'elle  poursuit  un  but  illicite  et  qu'elle  froisse 
la  loi  à  laquelle  elle  demande  de  la  respecter.  Cette  solution 
nous  parait  plus  nette  que  celle  des  auteurs  qui,  après  avoir 
repoussé  le  système  de  la  jurisprudence,  exigent  tout  au 
moins,  pour  que  la  naturalisation  soit  valable,  qu'elle  soit 
((  sérieuse  »,  et  n'en  veulent  plus  tenir  compte,  sous  pré- 
texte qu'elle  n'a  été  qu'un  subterfuge,  «  lorsque  le  naturalisé 
ne  profite  en  aucune  façon  de  sa  nationalité  nouvelle,  soit  en 
revenant  aussitôt  sur  le  territoire  de  son  ancienne  patrie, 
soit  en  reprenant  bien  vite  sa  première  nationalité  »  (').  N'est- 
ce  pas  oublier  ce  prétendu  principe  qu'il  n'y  a  pas  de  fraude  à 
user  d'un  droit,  et  quelle  différence  établir  entre  une  natura- 
lisation qui  n'est  pas  «  sérieuse  »  et  celle  que  nous  qualifions 
de  frauduleuse  ? 

Il  ressort  en  tout  cas  de  cette  discussion  que  le  juge  ne 
saurait  se  montrer  trop  réservé  dans  l'appréciation  des  inten- 
tions du  naturalisé,  et  qu'il  ne  doit  déclarer  la  naturalisation 
frauduleuse  que  lorsque  sou  caractère  est  nettement  établi  ('). 

528.  Quels  sont  enfin  les  effets  de  la  dénationalisation  des 
Français  ?  Quoique  examinée  à  cette  place,  la  solution  de 
cette  question  s'applique  à  tous  les  modes  de  dénationalisa- 
tion, pourvu  du  moins  que  cette  dénationalisation  soit  vérita- 
ble, c'est-à-dire  qu'elle  ne  consiste  pas  en  une  répudiation 
proprement  dite  de  la  nationalité  française  qui  s'offrait  sim- 
plement à  un  individu,  hypothèse  dont  on  ne  s'occupe  pas 
ici  et  que  la  loi  de  1889  a  eu  tort  de  comprendre  parmi  les 
cas  de  perte  de  la  qualité  de  Français. 

La  naturalisation  d'un  Français  à  l'étranger  (et  il  en  serait 
de  même  du  bienfait  de  la  loi  dont  il  se  prévaudrait  pour  de- 
venir étranger)  n'a  pas  plus  d'effet  rétroactif  que  celle  d'un 
étranger  en  France  :  le  changement  d'état  qui   en   résulte 

(')  Despagnet,  n.  148,  p.  322. 

(«)  Cf.  Hue,  I,  n.  290;  Surville  et  Arlhuys,  n.  G6;  Cogordan,  p.  181.  —  Cpr. 
Aabry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  436  et  437,  n.  15  et  16;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  190; 
Vincent,  p,  121. 
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n'intervient  qu'à   la  date  où  elle   est  octroyée  et  reste  sans 
influence  sur  les  droits  antérieurement  acquis  ('). 

Par  application  de  cette  règle,  le  Français  qui,  avant  la 
loi  de  1889,  avait  été  inscrit  sur  les  listes  de  recrutement  et 
se  faisait  naturaliser  étranger  pour  échapper  au  service  mili- 
taire, s'exposait  aux  peines  de  l'insoumission,  et  pouvait  même 
être  incorporé  dans  l'armée  à  l'expiration  de  sa  peine,  si  du 
moins  la  naturalisation  était  reconnue  irrégulière.  D'après 
la  disposition  du  N.  art.  17-1°,  la  naturalisation  est  nulle 
en  ce  cas,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  autorisée  par  le  gouverne- 
ment (-). 

529.  De  même,  puisque  la  naturalisation  ne  porte  pas  at- 
teinte aux  droits  acquis,  celle  qui  avait  été  obtenue,  en  pays 
étranger,  par  un  époux  français  ne  Tautorisait  pas  à  y  de- 
mander le  divorce,  avant  le  rétablissement  de  celui-ci  dans 
notre  droit  en  1884.  Vainement  eût-il  invoqué  la  faculté  qui 
lui  était  accordée  par  son  nouveau  statut  personnel,  et  le 
principe  de  l'art.  3,  3'  al.  Ce  principe  était  hors  de  cause, 
car  un  individu  ne  saurait,  en  se  fondant  sur  les  modifications 
(jue  son  état  ou  sa  capacité  a  subies,  revenir  sur  les  effets  des 
actes  auxquels  il  a  antérieurement  participé  :  ces  effets  — 
dans  notre  espèce,  l'indissolubilité  du  mariage  —  sont  défini 
tivement  déterminés  par  la  loi  qui  régit  l'acte,  et  il  n'est  pas 
au  pouvoir  d'une  des  parties,  ni  directement,  ni  indirecte- 
ment, de  substituera  cette  loi  une  loi  nouvelle  de  son  choix, 
il  est  vrai  qu'un  changement  de  législation  peut  venir  rendre 
possible  la  rupture  des  liens  conjugaux  formés  sous  l'empire 
d'une  loi  qui  n'en  permettait  que  le  relâchement  :  mais  c'est 
que  le  législateur  est  toujours  maître  d'accorder  pour  l'avenir 
à  ceux  sur  lesquels  s'étend  son  autorité  des  facultés  nouvelles. 
Il  ne  peut  être  permis  au  contraire  à  l'une  seule  des  parties 
qui  ont  concouru  h  un  acte  d'aller  puiser,  par  un  changement 

(')  Colmet  de  Sanlerre,  I,  ii.  4'J  bis,  V;  Despagnet,  n.  Ii8;  Cogordan,  p.  260; 
XVeiss,  I,  p.  455;  Surville  et  Arlhuys,  n.  83;  Campislron,  n.  189  ;  Rouard  de  Card, 
p.  228;  Blondeau,  Reu.  de  tir.  fi\  et  élr.,  1845,  II,  p.  139.  —  Cf.  Lyon,  6  mars 
1889,  D.,  89.  2.  273,  noie  de  M.  Cobendy.  —  Civ.  cass.,  4fév.  1891,  S.,  91.  1.  451, 
concl.  de  M.  Desjardins  et  note  de  M.  Meynial,  D.,  91.  1.  113  et  note.  —  Besan- 
çon, 30  juill.  1902,  ./.  Clunel,  1903,  p.  370. 

(^)  Despagnet,  n.  14S   ;  Cogordan,  p.  260;  Weiss,  I,  p.  453. 
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(l'état,  dans  une  autre  législation  que  celle  qui  régit  cet  acte, 
des  facultés  que  celle-ci  lui  refusait  ('). 

530.  La  dénationalisation  du  Français  n'a  pas,  d'autre  part, 
d'effets  collectifs  :  purement  individuelle,  elle  ne  s'étend, 
lorsqu'elle  atteint  un  chef  de  famille,  ni  à  sa  femme,  ni  à  ses 
«nfants,  même  mineurs.  Cette  proposition  n'est  pas  contraire, 
quoi  qu'on  ait  prétendu,  en  ce  qui  touche  la  femme,  à  l'art. 
19,  qui  ne  dit  nullement  que  la  femme  doive  nécessairement 
avoir  la  môme  nationalité  que  son  mari,  d'où  il  résulterait  que 
toutes  les  fois  que  le  mari  change  de  nationalité,  la  femme  en 
change  également  avec  lui  :  cet  article  dit  seulement  que  la 
femme  française  qui  épouse  un  étranger  suit  la  condition  de 
son  mari;  or  ici  elle  a  épousé  un  Français.  Et  si  l'on  est  en 
dehors  du  texte  de  l'art.  19,  on  est  aussi  en  dehors  de  son 
esprit  (■-)  :  car,  s'il  est  rationnel  de  supposer  que,  lorsque  la 
femme  épouse  un  étranger,  elle  accepte  implicitement  la 
nationalité  qu'il  a  lors  du  mariage,  ne  serait-il  pas  déraison- 
nable de  présumer  qu'elle  entend  accepter  à  l'avance,  et  les 
yeux  fermés,  toute  nationalité  nouvelle  qu'il  plaira  à  son  mari 
d'acquérir  par  la  suite  (^)? 

(')  Merlin,  Quest.,  \°  Divorce,  §  11  ;  Weiss,  I,  p.  456;  Surville  et  Arlhuys,  n.  302; 
Pic,  Mariageel  divorce,  p.  240;  Gabba,  Rev.  praL,  1876,  XLII,  p.  378;  Hollzen- 
dorir,  J.  Clunel,  1876,  p.  13;  Labbé,  J.  CLunel,  1877,  p.  5  s.;  E.  Lehr,  eod.  op., 
1877,  p.  119  s.;Féraud-Giraud,  eod.  op.,  1885,  p.  234  ;  L.  Renault,  Rev.  cril.,  1883, 
XII,  p.  721;  Chausse,  Rev.  crit.,  1886,  XV,  p.  691,  et  1887,  XVI,  p.  276.  —  Req. 
cej.,  16  déc.  1845,  S.,  46.  1.  100,  D.,  46.  1.7.  —  Civ.  rej.,  19  juill.  1875,  S.,  76.  1. 
289,  noie  de  M.  Labbé,  D.,  76.  1.  5.  —  Paris,  17  juill.  1876,  S.,  76.  2.  249  et  note, 
D.,  78.  2.  1,  note  de  M.  Cazalens.  —  Paris,  30  juin  1877,  S.,  79.  2.  m>,  D.,  78.  2. 
6.  —  Civ.  rej.,  18  mars  1878,  S.,  78.  1.  193,  note  de  M.  Labbé,  D.,  78.  1.  201.  — 
Rouen,  6  avril  1887,  sous  cass.,  S.,  90.  1.  145,  note  de  M.  Labbé,  D.,  89.  2.  17, 
note  de  M.  Cohendy.  —  Civ.  cass.,  25  mars  1889,  S.,  90.  1.  145,  concl.  de  M.  Des- 
jardins et  note  de  M.  Labbé,  D.,  90.  1.  227.  —  .\Iger,  27  janv.  1892,  J.  Clunet, 

1892,  p.  662.  —  Nice,  10  janv.  1894,  J.  Clunet,  1894,  p.  132.  —  Cpr.  Montpellier, 
19  fév.  1900,  D.,  1901.  2.  27,  note  de  M.  Valéry;  Rev.  crit.,  1904,  p.  198  et  s.,  avec 
les  obs.  de  M.  Surville.  —  Contra  :  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  V,  n.  167  s,  ;  Des- 
pag-net,  n.  269-III;  Reverchon,  Rev.  crit.,  1877,  VI,  p.  74;  Olivi,  Rev.  de  dr.  in- 
lern.,  1883,  XV,  p.  382;  de  Nobele,  J.  Clunet,  1887,  p.  583;  Meynial,  S.,  95.  2. 
89.  —  Alger,  2  déc.  1893,  S.,  95.  2.  89,  D.,  95.  2.  146  et  note.  —  Paris,  12  mai 

1893,  S.,  94.  1.  457,  D.,  94.  2.  324.  —  Alger,  19  fév.  1896,  J.  Clunet,  1896,  p.  606. 
—  Trib.  Seine.  18  juin  1896,  J.  Clunet,  1896,  p.  842.  —  Trib.  Nice,  9  déc.  1896, 
eod.  loc,  1897,  p.  333. 

(=)  Locré,  Lén.,  IV,  p.  393,  art.  2,  et  p.  395  et  396,  n.  32. 

(^)  Aubry  et  Rau,  1,  §  74,  p.  442,  n.  40  et  43;  Demolombe,  I,  n.  175;  Duranlon, 
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531.  En  ce  qui  concerne  les  enfants  mineurs  ou  même 
simplement  conçus  lors  de  cet  événement,  notre  proposition 
est  conforme  à  la  fois  aux  principes,  qui  ne  permoltent  pas 
de  faire  subir  à  un  individu  la  perte  de  sa  nationalité  à  rai- 
son d'un  acte  auquel  il  reste  absolument  étranger,  et  à  la 
déclaration  du  rapporteur  de  la  loi  au  sénat,  M.  Delsol  ('),qui, 
ayant  eu  occasion  de  rappeler  ces  principes,  les  a  présentés 
comme  constants  dans  notre  droit  (-).  Cette  solution  a  pour- 
tant été  contestée  depuis  la  loi  nouvelle,  sous  ce  prétexte 
que  la  naturalisation  de  l'étranger  en  France  bénéficie  de 
plein  droit  à  ses  enfants  mineurs,  et  que  dès  lors  il  paraîtrait 
logique  de  les  associer  aussi  à  la  dénationalisation  de  leur 
auteur.  Argumentation  fragile,  car  d'abord  les  dérogations 
aux  principes  ne  s'étendent  pas  par  analogie,  et  ensuite  l'ana- 
logie n'existe  même  pas,  puisque  dans  un  cas  il  s'agit  d'une 
faveur  au  regard  de  la  loi  française,  et  dans  l'autre  dune 
sorte  de  déchéance.  Et  enfin,  si  le  législateur  de  1889  a  voulu 
augmenter  le  nombre  des  ressortissants  de  la  France,  notam- 
ment en  conférant  la  qualité  de  Français  aux  enfants  mineurs 
du  naturalisé,  il  n'a  pu  être  dans  sa  pensée  de  le  diminuer 
d'un  autre  côté,  en  enlevant  cette  qualité  à  ceux  qui  ne  l'ont 
pas  abdiquée  personnellement  (^). 

I,  n.  180;  Valelle  sur  Proudhon,  1,  p.  126,  noie  d:  Marcadé,  !,  art.  1911,  n.  159; 
l)emanle,2eédit.,  I,  n.  36  6w;  Laurent,  I,  n.3S7  ;  Hue,  1,  n.  293  ;  Beudant,  I,n.41  ; 
Despagnet,  n.  148  ;  Weiss,  I,  p.  462  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  80  in  fine;  Audinet, 

II.  185  ;  Cogordan,  p.  249  ;  de  FoUeville,  n.  553  ;  Campistron,  n.  122  et  181  ;  Rouard 
de  Gard,  p.  229;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  198;  Fiizler-Herman,  art.  17,  n.  34; 
./.  Clunet,  1898,  p.  702  s.  —  Req.  rej.,  16déc.  1845,  précité.  —  Douai,  3  août  1858, 
S.,  58.  2,  513,  note  de  M.  Le  Gentil,  I).,  58.  2.  218.  —  Civ.  rej.,  19  juill.  1875, 
précité.  —  Chambéry,  27  août  1877,  S.,  78.  2.  15,  D.,  78.  2.  184.  —  Rouen,  6  avril 
1887,  précité.  —  Conlra  :  .\làuzet,  n.28  ;  iMailher  de  Chassai,  Tr.  des  statuts,  n.  193; 
Fœlix,  Rev.  f,\  et  élr.,  1843,  X,  p.  447  s.  ;  Varambon,  Rev.  praL,  1859,  VIII,  p.  50. 

(')  J.  o/f.,  1889,  Sénat,  déb.  pari.,  p.  666  et  667. 

(')  Aubrv  et  Rau,  I,  §  74,  p.  442,  n.  41-43;  Demolombe,  loc.  ci/.  ;  Beudant,  I, 
n.  41;  Despagnet,  n.  148;  Weiss,  I,  p.  462;  de  FoUeville,  n.  544  s.;  Alauzel, 
n.  18  s.;  Fuzier-Herman,  art.  17,  n-,  25.  —  Civ.  cass.,  3  août  1871,  S.,  71.  1.  200, 
IJ.,  71.  1.  242.  —  Civ.  cass.,  13  janv.  1873,  /.  Clunet,  1874,  p.  245.  —  Req.  rej., 
6  mars  1877,  S.,  79.  1.  305,  note  de  M.  L.  Renault,  D.,  77.  1.  289,  concl.  de 
M.  Godelle  et  note.  —  Req.  rej.,  7  janv.  1879,  S.,  80.  1.  271,  D.,  79.  1.  111.  — 
Contra  :  Robillard,  p.  123;  Duvergier,  S.,  32.  2.  6il  ;  Fœlix,  loc.  cit.,  p.  446. 

(')  Despagnet,  n.  148;  Weiss,  I,  p.  463;  Surville  et  Arthuys,  n.  78-1;  Cogordan, 
p.  249;  Campistron,  n.  181  ;  Rouard  de  Gard,  p.  230;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  249; 
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Seconde  cause.  —  Conservalion,  malgré  la  défense  du  gouvernemenl  fratii'ais, 
de  fondions  publiques  conférées  j.av  un  gouvernemenl  étranger. 

532.  D'après  l'art.  17-2"  C.  civ.  la  qualité  de  Français  se 
perdait  «  par  l'acceptation,  nciii  autorisée  par  le  roi,  de  fonc- 
tions publiques  conférées  par  un  gouvernement  étranger  ». 
Aux  termes  du  N.  art.  17-3",  perd  seulement  celte  qualité  : 
«  Le  Français  qui,  ayant  accepté  des  fonctions  publiques  con- 
»  férées  par  un  gouvernement  étranger,  les  conserve  nonobs- 
»  tant  rinjonction  du  gouvernement  français  de  les  résigner 
»  dans  un  délai  déterminé.  » 

Ainsi,  d'après  le  code  civil,  le  simple  fait,  par  un  Français, 
d'avoir  accepté,  sans  autorisation  du  gouvernement,  des  fonc- 
tions publiques  conférées  par  un  gouvernement  étranger,  en- 
traînait de  plein  droit  sa  dénationalisation,  et  l'exposait  par 
surcroît  aux  peines  et  déchéances  prononcées  par  le  décret 
du  26  août  1811  contre  le  Français  naturalisé  sans  autorisa- 
tion (art.  25  du  décret).  Que  s'il  avait  continué  à  exercer  ses 
fonctions  en  temps  de  guerre,  il  encourait  de  plus  les  peines 
édictées  par  le  décret  du  6  avril  1809,  soit  la  confiscation  de 
ses  biens  et  la  mort  civile.  L'autorisation  elle-même  qui  avait 
pu  lui  être  accordée,  si  elle  lui  permettait  de  consei-ver  sa 
nationalité  et  le  relevait  des  déchéances  du  décret  de  1811,  le 
laissait  sous  le  coup  du  décret  de  1809,  s'il  ne  rentrait  pas  en 
France  lorsque  celle-ci  était  en  guerre  avec  le  pays  qu'il  ser- 
vait (art.  22  du  décret  de  1809,  et  18  du  décret  de  1811).  On 
avait  donc  considéré,  en  principe,  comme  incompatibles  les 
devoirs  du  Français  envers  sa  patrie  et  ses  obligations  comme 
fonctionnaire  étranger,  et  le  gouvernement  seul  était  appelé 
à  rechercher  si,  en  fait,  les  uns  et  les  autres  n'étaient  pas 
conciliables  (*). 

533.  Moins  rigoureux,  le  législateur  de  1889  n'attache  la 


Vincent,  p.  187  s.  —  Contra  :  Cohendy,  Le  Droit,  2-3  nov.  1889.  —  Nancy, 
18  nov.  1891,  D.,  92.  2.  48  et  noie.  —  Amiens,  13  juill.  1899,  J.  Clunet,  1902, 
p.  837.  —  Ces  principes  ont  cependant  reçu  certaines  atteintes  de  traités  conclus 
par  la  France  avec  des  puissances  étrangères  :  cf.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  444, 
n.  44;  Despagnet,  loc.  cit.;  Campislron,  n.l82;  Rouard  de  Gard,  p.  231,  note  1. 

(')  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,  §74, p.  271  ;  Demolombe,  I,  n.  180;  Despagnet,  2«éd., 
n.  230  ;  Cogordan,  p.  292  ;  Weiss,  I,  p.  475  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  97. 
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perte  de  la  qualité  de  national  qu'au  refus  d'obtempérer  à 
l'injonction  du  gouvernement  français  de  résigner  la  fonction 
dans  un  délai  déterminé.  C'est  en  effet  bien  souvent  servir 
deux  fois  la  France  que  la  servir  auprès  d'une  puissance 
étrangère,  et  développer  par  là  sa  sphère  d'influencé.  Ce 
n'est  que  si  le  Français  trahit  les  intérêts  de  sa  patrie,  que  le 
gouvernement  le  mettra  en  demeure  d'avoir  à  opter  entre 
elle  et  le  pays  au  service  duquel  il  s'est  mis.  Il  restera  Fran- 
çais s'il  a  résigné  sa  fonction  dans  le  délai  qui  lui  a  été  im- 
parti; dans  le  cas  contraire  il  cessera  de  l'être  du  jour  de 
l'expiration  de  celui-ci,  et  non  plus,  comme  autrefois,  du  jour 
môme  de  l'acceptation  de  la  fonction  ('). 

534.  Mais  à  quelles  conditions  notre  disposition  est-elle 
applicable  ?  Sur  ce  point,  le  vague  presque  inévitable  de  la 
formule  employée  laisse  place  à  de  nombreuses  difficultés. 

Le  Français,  supposé  capable  de  changer  de  nationalité  (-), 
doit  d'abord  être  investi  de  la  fonction  par  un  gouvernement 
étranger  régulier  :  un  pouvoir  insurrectionnel  ne  compte  pas 
au  regard  des  autres  pays  ('). 

535.  Cette  fonction  doit  ensuite  être  publique.  Mais  quand 
l'est-elle  précisément  ?  La  doctrine  ne  procède  à  cet  égard 
que  par  voie  d'énumération,  et  les  décisions  de  la  jurispru- 
dence ne  sont  guère  que  des  décisions  d'espèces.  C'est  qu'il 
s'agit  surtout  d'une  question  de  fait,  du  ressort  du  juge,  lequel 
doit  tenir  compte,  pour  la  résoudre,  de  l'objet  de  la  fonction, 
de  l'émolument  qui  y  est  attaché,  du  mode  de  nomination, 
de  la  situation  qu'occupe  le  titulaire  dans  la  hiérarchie  admi- 
nistrative, de  la  prestation  de  serment  qui  lui  est  imposée, 
<»tc.  Sera  certainement  publique,  ainsi  qu'on  le  répète,  toute 
fonction  qui  implique  une  partici|)ation  à  l'exercice  de  la 
puissance  publique  (fonction  politique,  administrative,  judi- 
ciaire), ou  mieux  (car  peut-on  dire,  par  exemple,  qu'un  pro- 
fesseur d'Université  d'Etat  participe  à  l'exercice   de  la  puis- 


[')  Hue,  I,  n.  291;  Cogordan,  p.  293;  Weiss,  1,  p.  476;  Surville  el  .\rlhuys, 
n.  97. 

(')  Weiss,  I,  p.  468. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  437,  n.  18  ;  Despagnel,  n.  149  ;  Cogordan,  p.  293  ; 
Weiss,  I,  p.  469;  Rouard  de  Gard,  p.  234. 
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sance  publique  ?)  toute  fonction  instituée  dans  un  but  d'inté- 
l'êt  général.  Ne  sera  pas  publique,  au  contraire,  toute  autre 
fonction,  à  quelques  conditions  que  l'exercice  en  soit  assujetti 
par  l'Etat.  Ainsi  le  ministre  d'un  culte  doit  être  ou  non  consi- 
déré comme  onctionnaire,  suivant  que  l'église  à  laquelle  il 
appartient  n'est  pas  ou  est  séparée  de  l'Etat  dans  le  pays  où  il 
exerce  son  sacerdoce.  Ainsi  encore  un  avocat,  un  médecin, 
un  professeur,  un  architecte  exercent  ou  non  une  fonction  pu- 
blique, suivant  qu'ils  l'exercent  ou  non  à  un  titre  officiel  ('). 
536.  Toutefois,  sur  un  double  point, la  disposition  que  nous 
analysons  a  été  complétée  par  deux  actes  qui  semblent 
d'ailleurs  s'être  quelque  peu  écartés  du  fondement  sur  lequel 
elle  repose.  D'une  part,  un  décret  du  7  janvier  1808  l'a  décla- 
rée applicable  aux  Français  nommés  évéques  in  parlibus 
infidelium,  à  raison  de  leur  nomination  parle  Saint-Siège  \^). 
D'autre  part,  un  avis  du  conseil  d'Etat  des  14721  janvier  1812, 
que  la  plupart  des  auteurs  (^)  considèrent  comme  ayant 
perdu  sa  force  obligatoire  depuis  l'abrogation  du  décret  du 
26  août  1811,  qu'il  avait  pour  but  d'interpréter,  a  décidé  que 
le  fait  d'avoir  pris  du  service  auprès  de  la  personne  ou  d'un 
des  membres  de  la  famille  d'un  souverain  étranger,  ou  d'avoir 
accepté  de  lui  un  titre  héréditaire,  entraînait  la  perte  de  la 
qualité  de  Français  ['*).  Le  conseil  d'Etat  semble  à  cet  égard 
avoir  plutôt  fait  la  loi  qu'il  ne  l'a  interprétée. 

{')  Cf.  Merlin,  Hép.,  v»  Français,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  437  cl 
438,  n.  19-22;  Demolombe,  I,  n.  180;  Laurent,  I,  n.  379-381;  Beudant,  I,  n.  41, 
p.  73;  Despagnet,  n.  149;  Cogordan.p,  293;  Weiss,I,p.  470;Surville  et  Arlhuys, 
n.  97;  de  Folleville,  n.  452;  Campistron,  n.  173;  Rouard  de  Gard,  p.  232  s.; 
Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  35  s.  —  Req.  rej.,  30  pluviôse  an  XIII,  D.,  Bép., 
\o  Droit  civil,  n.  542.  —  Civ.  rej.,  17  nov.  1818,  S.,  19.  1.  197,  D.,  Rép.,  v»  Droit 
civil,  n.  536.  —  Montpellier,  12  juill.  1826,  S.,  27.2.  227,  D.,  Rép.,  \o  Droit  civil, 
n.  451.  —  Req.  rej.,  15  nov.  1836,  S.,  36.  1.  937,  D.,  36.  1.  451.  —  Douai,  12  nov. 
1844,  D.,  45.  4.  268,  P.,  46,  II,  168.  —  Paris,  23  juin  1859,  S.,  60.  2.  261,  D.,  60. 
2.  218.  —  Aix,  11  juin  1890,  Rev.  pral.  cb:  intern.  pr.,  1890-91,  1,  p.  74.  —  Paris, 
12  mai  1891,  J.  Clunet,  1891,  p.  1221. 

(îî)  Despagnet, /oc.  ci7.  ;  Cogordan,  p.  294;  Surville  et  Arlhuys,  loc.  cit.  — CL 
Weiss,  1,  p.  472. 

(5)  Despagnet,  loc.  cit.;  Weiss,  I,  p.  469;  Surviiie  et  Arlhuys,  p.  120,  noie  2; 
Cogordan,  p.  293;  Campistron,  n.  173;  Rouard  de  Card,  p.  23.3.  —  Gpr.  Aubry  et 
Rau,  I,  S!74,  p.  438,  n.  19. 

(*)  Aubry  et  Rau,  4^  éd.,  I,  §  74,  p.^271,  n.  13;  Demolombe,.!,  n.  180;  Surviiie 
et  Arlhuys,  n.  97.  —  Civ,  rej.,  14  mai  1834,  S.,  34.  1.  847,  D.,  34.  1.  245. 
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TRuiàiÈME  CAUSE.  —  FuH  (le  prendre  du  service  militaire  à  L'élrun(^er,sans  aulo- 
risalion  du  (/oiiveriiemenl  français. 

537.  Perd  la  (jualité  de  Français  :  «  Le  Français  rpii,  sans 
»  aulorisation  du  gouvernement,  prend  du  service  militaire  à 
»  l'étranger,  sans  préjudice  des  lois  pénales  contre  le  Fran- 
»)  çais  qui  se  soustrait  aux  obligations  de  la  loi  iJiilitaire.  » 
Ainsi  s'exprime  le  nouvel  art.  17-4°.  L'ancien  art.  21,  l'"  al., 
du  code  civil  n'en  différait  qu'en  ce  qu  il  assimilait  à  ce  fait 
raftîlialion  à  une  corporation  militaire  étrangère.  Mais  cette 
disposition  a  paru  sans  objet  au  législateur  de  1889,  les 
ordres  de  chevalerie  qu'elle  visait,  comme  l'ordre  de  Malte, 
n'existant  guère  plus  que  de  nom  de  nos  jours,  lorsqu'ils  n'ont 
pas  complètement  disparu. 

538.  Par  son  enrôlement  dans  une  armée  étrangère,  le 
Français  s'e.vpose  à  porteries  armes  contre  son  pays,  et  parla, 
qu'il  le  veuille  ou  non,  il  rompt  avec  la  France,  à  moins  que 
le  gouvernement,  seul  en  position  d'apprécier  les  motifs  et 
les  conséquences  de  son  engagement,  ne  l'ait  préalablement 
autorisé. 

Et  ce  n'est  pas  tant,  selon  nous,  à  titre  de  pénalité  civile, 
que  la  loi  lui  retire  la  nationalité  française,  que  parce  que  sa 
nouvelle  situation  est  exclusive  des  devoirs  auxquels  il  était 
obligé  envers  le  pays  et  que  dès  lors  il  doit  être  réputé,  par 
une  présomption  qui  n'admet  pas,  en  principe,  de  preuve 
contraire,  avoir  voulu  s'en  séparer.  Son  intention  d'abdiquer 
la  nationalité  française  n'a  donc  pas  à  se  manifester,  et  elle 
ne  pourrait  même  pas  utilement  le  faire  :  elle  résulte,  parla 
force  des  choses,  de  sou  entrée  dans  une  armée  étrangère 
dans  laquelle  la  loi  n'admet  pas,  normalement,  qu'il  puisse 
servir  en  restant  F'rançais. 

L'autorisation  du  gouvernement  doit,  d'après  les  termes 
mêmes  de  l'art.  17-4°,  précéder  l'engagement  sous  peine 
d'être  inopérante,  car  elle  ne  peut  qu'empêcher  de  perdre  la 
nationalité  française,  et  non  la  restituer  en  dehors  des  condi- 
tions de  Fart.  21  ('). 

(')  Despagnet,  n.  152;  Weiss,  I,  p.  492;  Rouard  de  Gard,  p.  237  el  238.  —  €on- 
Ira  :  .-^ubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  440,  n.  34.  —  Cf.  Demolombe,  I,  n.  185. 
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Ell(;  doit,  en  second  lieu,  être  expresse  :  elle  est  accordée, 
moyennant  le  paiement  d'un  droit  fiscal  ('),  par  un  décret  du 
Chef  de  l'Etat,  rendu  sur  la  proposition  du  ministre  de  la  jus- 
tice et  inséré  au  Bulletin  des  lois  (-). 

Toutefois,  par  une  pratique  plus  bienveillante  que  légale, 
nil'une  ni  l'autre  de  ces  contlilions  ne  sont,  en  fait,  exigées 
rigoureusement,  et  on  a  induit  parfois  l'autorisation  du  gou- 
vernement d'une  simple  permission  émanée  du  ministre  de 
la  guerre  avant  l'engagement,  ou  même,  ce  qui  est  encore 
plus  difficilement  admissible,  de  la  nomination  ultérieure  à 
une  fonction  publique  en  France  (^). 

539.  A  défaut  d'autorisation,  la  dénationalisation  est  encou- 
rue. Antérieurement  à  1889,  elle  était  encore  aggravée  par  les 
déchéances  que  prononçait  le  décret  du  26aoiit  1811  (art.  25). 

Mais  trois  conditions  sont  nécessaires  pour  que  la  qualité 
de  Français  soit  perdue. 

1"  Le  Français  doit  être  capable  de  changer  de  nalionalité, 
car,  dans  le  cas  contraire,  il  ne  peut  pas  plus  renoncer  à  sa 
qualité  indirectement  que  directement.  Le  service  que  pren- 
drait un  mineur  à  l'étranger  ne  lui  ferait  donc  pas  perdre  sa 
nationalité.  Vainement  objecterait- on  que  cette  perte  est 
encourue  à  titre  de  peine  et  qu'il  suffit  dès  lors,  pour  qu'elle 
atteigne  le  mineur,  qu'il  ait  agi  avec  discernement,  car  la 
dénationalisation  ne  semble  pas  être  une  pénalité  véritable, 
mais  résulter  d'une  renonciation  tacite  et  forcée,  et  d'une 
interprétation  de  volonté  que  la  loi  présume  souverainement. 
Or  précisément,  procédant  d'un  fait  volontaire,  elle  ne  sau- 
rait émaner  d'un  mineur,  dont  la  volonté  à  cet  égard  reste 
inefficace  ('*). 

(')  Loi  du  28  avril  1816,  art.  55. 

(^)  Ordonnance  du  8  cet.  1814.  —  Cogordan,  p.  297  ;  Weiss,  I,  p.  490. 

(»)  Paris,  8  fév,  1845,  sous  Cass.,  S.,  47. 1.  360,  D.,  45.  4.  167.  —  Amiens,  24  janv. 
1849,  S.,  49.  2.  587,  D.,  49.  2.  71.  — Cf.  Toulouse,  ler  août  1851,  S.,  52.  2.  237,  D., 
.53.  2.  10.  —  Trib.  Seine,  23  mai  1878,  J.  Clunet,  1878,  p.  506.  —  Cpr.  Aubry  et 
Rau,  loc.  cit.;  Demoiombe,  I,  n.  185;  Fuzier-Herman,  art.  21,  n.  13  s. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  439,  n.  28;  Demoiombe,  I,  n.  185-lo;  Beudant,  I, 
n.  41,  p.  74;  Despagnel,  n.  152;  Weiss,  I,  p.  478;  Surville  et  Arthuys,  p.  121,  note  1; 
Audinet,  n.  199,  et  Rev.  ail.,  1891,  XX,  p.  32;  Rouard  de  Gard,  p.  239;  Cogordan, 
p.  301;  Fuzier-Herman,  art.  21,  n.  7  s.  —  Metz,  25  avril  1849,  S.,  49.  2.  310,  D., 
49.  2.  120.  —  Melz,  10  juill.  1849,  S.,  50.  2.  275,  D.,  52.  2.  6.  —  Pau,  22  juin  1892, 
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Notre  proposition  ne  cesserait  pas  d'être  vraie  dans  le  cas 
même  où  le  mineur  continuerait  h  servir  après  sa  majf)rité. 
Peut-on  vraiment  dire,  coanme  on  Ta  soutenu,  que  ce  fait 
équivaut  à  un  nouvel  engagement,  alors  que  la  rupture  de 
celui  qui  lie  le  soldat  l'exposerait  aux  peines  les  plus  graves? 
r/est  tout  au  plus,  à  notre  avis,  s'il  tomberait  sous  le  coup 
de  l'art.  17-4",  lorsqu'il  lui  a  été  légalement  possible  de  se 
dégager  à  sa  majorité  ('). 

540.  2"  Le  Français  doit  prendre  du  service  dans  une 
armée  étrangère  régulière. 

Il  importe  peu  d'abord  que  ce  soit  par  voie  d'engagement 
pi'oprement  dit  ou  par  voie  de  soumission  à  la  loi  étrangère 
sur  le  recrutement,  à  moins  cependant  que  le  Français  n'ait 
ignoré  sa  véritable  nationalité,  et  n'ait  pas  pu  songer,  par 
suite,  pour  se  soustraire  à  cette  loi,  à  exciper  de  son  extra- 
néité,  auc{uel  cas,  semble-t-il,  la  troisième  condition  ferait 
défaut.  Et  il  semble  bien  C[u'el]e  ferait  défaut  pareillement  si 
l'incorporation  n'était  que  la  conséquence  d'un  fait  volontaire 
qui  aurait  eu  pour  résultait  de  conférer  au  Français  une 
nationalité  étrangère,  sans  lui  faire  perdre  par  lui-même^ 
aux  yeux  de  notre  loi,  la  qualité  de  Français,  par  exemple  si 
sa  naturalisation  était  nulle  h  raison  de  son  incapacité  :  il  ne 
saurait  dépendre  alors  de  celui-ci  de  se  soustraire  à  l'appel 
sous  les  drapeaux,  et  la  suite  nécessaire  d'un  fait  nul  au 
regard  de  notre  loi  ne  saurait  produire  plus  d'eft'et  que  ce 
fait  lui-même  (^). 

s.,  9;i  2.  121  et  noie,  D.,  94.  2.  179.  —  Trib.  Seine,  10  mai  1897,  ./,  Cbinet,  WJS, 
p.  115.  —  Conlra  :  de  Folleville,  n.  478;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  195.  — Trib. 
Blidah,  7  avril  1887,  J.  Cluiiel,  1889,  p.  111.  —  Trib.  Seine,  17  juill.  1894,  D.,  95. 
2.  393,  et  note. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  439,  n.  29;  Despagnel,  n.  152;  Cogordan,  p.  301  ; 
Giard,  p.  305;  Pillet,  note  S.,  93.  2.  65.  —  Metz,  25  avril  et  10  juill.  1849,  précités. 
—  Douai  9  juill.  1894,  J.  Chinel,  1895,  p.  112.  —  Cpr.  Surville  et  Arlbuys,  loc. 
cil.  —  Contra  :  WeUs,  I,  p.  480.  —  Trib.  Grenoble,  18  mai  1894,  D.,  97.  2.  34, 
noie  d.  —  Paris,  30  juin  1896,  sous  Cass.,  S.,  97.  1 .  305,  noie  de  M,  Pillel,  D., 
97.  2.  33,  noie  de  M.  Faucbille.  —  Cire,  du  min.  de  l'intérieur  aux  préfets,  d« 
1"  mai  1862,  D.,  62.  3.  78.  —  Cf.  civ.  rej.,  26  fév.  1890,  S.,  93.  1.  126,  D.,  90.  1. 
325. 

(«)  Despagnet,  n.  152.  —  Conlra  :  \S'eiss,  I,  p.  481.  —  Paris,  21  fév.  1889,  sous 
Cass.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Desjardins,  D.,  89.  2.  273,  note  de 
M.  Cohendv. 
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Il  est  également  indifTéront  que  le  Français  soit  soumis  à 
un  service  effectif  ou  qu'il  soit  dispensé,  à  un  titre  quelconque, 
du  service  en  temps  de  paix,  s'il  reste  <i  la  disposition  de 
l'autorité  militaire  étrangère  et  n'a  pas  seulement  participé 
aux  opérations  dn  recrutement  ('). 

541.  Mais  il  est  nécessaire  que  l'armée  étrangère  dont  le 
Français  fait  partie  soit  une  armée  régulière,  c'est-<^-dire  au 
service  de  l'Etat  et  chargée  de  le  défendre  contre  les  entre- 
prises des  ennemis  de  l'extérieur  (^).  L'enrôlement  dans  une 
milice  locale  on  une  garde  bourgeoise,  destinées  à  assurer  le 
maintien  de  l'ordre  au  dedans  ('),  dans  une  bande  d'insurgés 
ou  dans  les  troupes  d'un  des  ])ar{is  qui  se  disputent  le  pou- 
voir (M,  ou  enfin  dans  un  corps  de  volontaires  formé  en  temps 
de  guerre  civile  pour  protéger  les  personnes  et  les  biens  des 
neutres  (^),  ne  rentre  donc  pas  dans  les  termes  de  notre  dis- 
[)osition.  Bien  plus,  il  a  été  décidé  que  l'assistance  temporaire 
prêtée  par  un  Français  à  un  gouvernement  étranger,  dans 
les  rangs  d'une  armée  régulière  chargée  de  réduire  une 
insurrection,  ne  rentrait  pas  non  plus  dans  les  prévisions  de 
l'art.  17-1"  (")  :  loin  en  effet  de  trahir  son  pays,  le  Français 

[')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit..  p.  440  n.  31  ;  Weiss,  I,  p.  483.  —  Paris,  21  fév.  1889, 
précité.  —  Cf.  Paris,  7  juill.  1865,  ilaz.  des  Trib.,  13  juill.  —  Trib.  Avesnes, 
8  avril  1881,  La  Loi,  29  oct. 

(2)  Trib.  Seine,  10  mai  1897,  .7.  Clune/,  1898,  p.  115. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  74,  p.  440,  n.  32  ;  Demolombe,  I,  n.  185-3°  ;  Beudant,  I, 
n.  41,  p.  74;  Uespagnet,  n.  152;  Weiss,  I,  p.  484;  Surville  et  Arliiuys,  n.  99; 
Cogordan,  p.  298  ;  de  Folleville,  n.  481  6is  s.;  Campistron,  n.  174;  Rouard  de 
Card,  p.  238;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.  195;  Fuzier-Ilerman,  art.  21,  n.  1  s. — 
Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  561,  D.,  53.  2.  178.  —  Cpr.  Paris,  21  fév.  1889, 
sous  Cass.,  S.,  91.  1.  449,  D.,  89.  2.  273. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  440,  n.  33;  Surville  et  .Arlhuys,  loc.  cit.  —  Tou- 
louse, 13  juin  1841,  S.,  41.  2.  417,  D.,  41.  2.  234.  —  Req.  rej.,  2  fév.  1847,  S.,  47. 
1.  280.  —  Baslia,  27  déc.  1875,  S.,  76.  2.  66,  D.,  76.  2.  203.  —  Req.  rej  ,  20  fév. 
1877,  S.,  78.  1.  117,  I).,78.  1.26. 

(5)  Civ.  rej.,  30  avril  1890,  S.,  91.  1.  228,  D.,  92.  1   363. 

(")  Despagnet,  loc.  cil.  ;  Weiss,  I,  p.  485  ;  Surville  et  Arliiuys,  loc.  cil.;  Cogor- 
dan,  p.  298;  Ed.  Clunet, ,/.  Clunel,  1889,  p.  73  ;  Fauchille,  Note,  D.,  97.  2.  33.  — 
]\eq.  rej.,  2  fév.  1847.  précité.  —  Validation  de  1  élection,  comme  député  du  Var, 
de  M.  Cluseret,  4  fév.  1889,  J.  Clunel,  1889,  p.  73.  —  Cf.  sur  la  situation  des 
zouaves  pontificaux,  Weiss,  I,p.  487  ;  Cire,  du  miu.  de  l'intérieur  du  1er  mai  1862, 
D.,  62.  .3.  77.  —  Trib.  Draguignan,  31  janv.  1888,  Pund.  fr.  pcr.,  88.  2.  78.  ~ 
Chambéry,  28  juin  1892,  S.,  93.  2.  65,  noie  de  M.  Pillet. 

Pers.  — I.  36 
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peut  lui  gagner  ainsi  par  sa  vaillance  des  sympatliies  dura- 
l)les  et  qui  parfois  préparent  des  alliances. 

542.  3"  11  faut  enfin  que  l'incorporation  soit  volontaire,  la 
manifestation  de  volonté  pouvant  d'ailleurs  être  expresse  ou 
tacite.  La  dénationalisation  ne  se  produirait  donc  pas -si  le 
Français  n'avait  fait  que  céder  à  la  contrainte  exercée  sur  lui 
par  un  gouvernement  étranger,  soit  en  vertu  des  stipulations 
d'un  traité  par  lequel  la  France  est  liée  envers  celui-ci,  soit 
parce  que  ce  gouvernement  compte  lui-même  au  nombre  de 
ses  ressortissants  cet  individu,  qui  est  d'autre  part  considéré 
comme  Français  en  France  (').  C'est  ce  qui  a  été  jugé  pour 
des  Alsaciens-Lorrains  restés  Français  et  appelés  cependant 
à  servir  dans  l'armée  allemande  (-). 

Et  il  nous  semble  pareillement  que  le  Français  ne  cesserait 
pas  de  l'être  s'il  avait,  par  suite  d'une  erreur  de  fait,  ignoré 
qu'il  eût  cette  qualité,  auquel  cas  il  lui  aurait  été  impossible 
de  s'en  prévaloir  pour  échapper  au  service  militaire  à  l'étran- 
ger, et  on  ne  pourrait  pas  dire  que  c'est  volontairement  qu'il 
s'y  est  soumis  ('). 

Quatrième  cause.  —  Mariage  d'une  Ft-ançaise  avec  ii»  étranger. 

543.  Aux  termes  du  nouvel  art.  19-1-''  al.  :  «  La  femme 
)->  française  qui  épouse  un  étranger  suit  la  condition  de  son 
»  mari,  à  moins  que  son  mariage  ne  lui  confère  pas  la  natio- 
)}  nalité  de  son  mari,  auquel  cas  elle  reste  Française.  »  L'an- 
cien art.  19  du  code  civil  différait  du  nouveau  en  ce  qu'il  ne 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  439,  n.  27  ;  Despagnet,  n.  152  ;  Cogordan,  p.  301  ; 
Weiss,  I,  p.  481  ;  CampisLron,  n.  174  ;  Rouard  de  Gard,  p.  236  et  237.  —  Trib. 
Seine,  19  juill.  188i,  J.  Clunel,  1885,  p.  92.  —  Trib.  Seine,  27  juill.  1897,  D.,  97. 
2.  518.  —  Cpr.  Pau,  22  juin  1892,  S.,  93.  2.  121  et  noie,  D.,  94.  2.  179.  —  Trib. 
Seine,  17  juill.  1894,  D.,  95.  2.  393.  —  Chambéry,  9  fev.  1898,  J.  Clunel,  1901, 
p.  793.  —  Trib.  Marseille,  22  nov.  1901,  J.  Clunel,  1902,  p.  834.  —  Aix, 
25  juin  1902,  J.  Clunet,  1903,  p.  3G3.  —  Req.  rej.,  25  juin  1902,  J.  Clunel,  1904, 
p.  928.  —  Besançon,  30  juiil.  1902,  J.  Clunel,  1903,  p.  310.  —  Pau,  15  juin  1903, 
/.  Clunel,  1904,  p.  943.  —  Trib.  Perpignan,  17  juin  1903,  J.  Clunel,  1904,  p.  959. 
Req.  rej.,  13  juin  1904,  S.,  1905.  1.  317. 

(=>)  Trib.  Orléansville,  29  mars  1887,  (iaz.  l'ai.,  1887.  2.  78.  —  Trib.  Lunéville, 
28  mai  1889,  J.  Clunet,  1890,  p.  930. 

Cj  Surville  el  Arthuys,  p.  121,  noie  1.  —  Cpr.  Trib.  Seine,  17  juill.  1894,  pré-, 
cité,  et  noie.  Ce  jugement  a  statué  sur  une  prétendue  erreur  de  droit.  —  CL  supra, 
11.  540. 
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contenait  pas  cette  réserve  finale.  Il  en  résultait  que,  lors- 
qu'une Française  épousait  un  étranger  relevant  d'un  pays 
qui,  comme  l'Angleterre  avant  le  statut  du  6  août  1844,  refu- 
sait en  ce  cas  h  la  femme  la  nationalité  du  mari,  elle  perdait 
la  qualité  de  Française  sans  compensation  :  il  était  en  effet 
au-dessus  du  pouvoir  de  notre  législateur  de  lui  conférer 
la  nationalité  de  l'étranger  qu'elle  épousait,  alors  que  la  loi 
de  cet  étranger  s'y  opposait.  Et  cependant  cette  femme,  qui 
avait  cessé  d'être  Française  partout,  devait  être  considérée, 
du  moins  en  France,  comme  investie  de  la  nationalité  de  son 
mari,  malgré  la  loi  de  celui  ci  (').  La  bizarrerie  de  ce  résultat 
n'était  pas,  à  notre  avis,  une  raison  suffisante  pour  éluder, 
comme  le  faisaient  certains  auteurs,  la  lettre  si  claire  de 
l'ancien  art.  19  :  «  la  femme  suit  la  condition  de  son  mari.  » 
Elle  ne  l'aurait  pas  suivie  évidemment  si,  comme  ils  le  vou- 
laient, elle  avait  dû  être  traitée  comme  une  étrangère  sans 
nationalité  certaine,  puisque  son  mari,  par  hypothèse,  se 
rattachait  à  une  patrie  déterminée. 

544.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  N.  art.  19  a  été  mis  en  harmo- 
nie avec  les  principes,  et  la  fenmie  ne  cesse  d'être  Française 
que  si  elle  prend,  d"a|)rès  la  loi  de  son  mari,  la  nationalité  de 
celui-ci  (-).  Cette  disposition  n'étant,  au  reste,  que  la  contre- 
partie de  l'art.  12,  qui  prévoit  le  mariage  d'une  étrangère 
avec  un  Français,  il  y  aurait  lieu  de  répéter  ici  )nutatis 
mutandis  tous  les  développements  qui  ont  été  présentés  à 
cette  occasion  :  il  y  a  donc  lieu  de  s'y  reporter.  On  sait  déjà 
que  les  changements  de  nationalité  qui  se  produisent  en  la 
personne  du  mari  postérieurement  au  mariage  restent  sans 
influence  sur  la  nationalité  de  la  femme  (■^). 

(')  Demolombe,  I,  n.  183  ;  Fuzier-Herman,  art.  19,  n.  1.  —  Colmet-Daage,  Rev.  de 
tir.  franc,  et  étr.,  1844,  XI,  p.  401  ;  Féraud-Giraud,  J.  Clunet,  1885,  p.  239.  — 
Conlra  :  Laurent,  Dr.  civ.  infern.,  lll,  n.  155;  Marcadé,  I,  art.  19-1,  n.  158;  de 
FolleviUc,  n.  467  ;  Weiss,  I,  p.  517.  —  Cf.  Aubry  et  Rau.  4«  éd.,  I,  §  74,  p.  272  ; 
Hue,  I,  n.  293;  Despagnet,  n.  151  ;  Siirville  et  Arlhuys,  n.  48;  Cogordan,  p.  279. 

{-')  Cf.  Ai.x,  14déc.  1891,  sous  Gass.,  S.,  95.  1.  449,  note  de  M.  Pillet,  D.,  94.  1. 
11.  —  Trib.  Seine,  13  déc.  1898,  .7.  Clunet,  1902,  p.  578.  —  Trib.  Seine,  3  mai 
1902,  ./.  Clunet,  1903,  p.  366.  —  Cpr.  aussi  Trib.  Nantes,  28  nov.  1901,  J.  Clunet, 
1902,  p.  590,  pour  la  femme  qui  épouse  un  Iievnatldose. 

{')  Cf.  Aubry  et  Hau,  I,  §  74,  p.  440  et  441  ;  Demolombe,  I,  n.  183  et  184  ;  Lau- 
rent, I,  n.  385-387  ;  Hue,  I,  n.  293;  Despagnet,  n.  151  ;  Weiss,  I,  p.  518  s.  ;  Sur- 
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CiNQt-iÈME  CAL5E.  —  Tiafic  OU  possessioii  d'esclaves. 

545.  La  qualité  de  Français  se  perd  par  le  trafic  (»u  même 
])ar  la  simple  possession  d'esclaves  en  pays  étraneer.  Cette 
déchéance  parut  devoir  compléter  l'abolition  de  l'esclavas-e^ 
dans  les  colonies  françaises  aux  auteurs  du  décret  du  27  avril 
1848.  dont  lart.  8  est  ainsi  conçu  :  <>  A  l'avenir,  même  en 
)'  pays  étranger,  il  est  interdit  à  tout  Français  de  posséder ,^ 
»  d'acheter  ou  de  vendre  des  esclaves,  et  de  participer  soit 
»  directement,  soit  indirectement  à  tout  trafic  ou  exploitation 
M  de  ce  genre.  Toute  infraction  à  ces  dispositions  entrainercu 
»  la  perte  de  la  qualité  de  citoyen  français.  Xéanmoins  les^ 
•  Français  qui  sf  trouvent  atteints  par  ces  prohibitions  au 
»  moment  de  la  promulgation  du  présent  décret,  auront  ui\ 
»  délai  de  trois  a?is  pour  s'y  conformer.  —  Ceux  qui  devien- 
»  draient  possesseurs  d  esclaves  en  pays  étranger  par  héri- 
»  tage,  don  ou  mariage,  devront,  sous  la  même  peine,  les 
•••  affranchir  ou  les  aliéner  dans  le  rnéme  délai  à  partir  du 
>)  Jour  ou  la  possession  aura  commence.  » 

Pour  donner  plus  de  temps  aux  propiitlaires  d'esclaves,  la 
Là  du  1 1  février  1851  porta  à  dix  ans  le  délai  de  trois  ans  qui 
leur  était  octroyé  j)ar  le  décret.  .Mais  à  lexpiration  de  ce 
délai  fut  rendue,  à  la  date  du  28  mai  1858,  une  loi  dont  l'ar- 
ticle unique  f>t  ain>i  cwiii-u  :  <(  Lf^  paragraphe  "2  de  l'art.  S  du 
X  décret  dw^l  avril  iS 48  est  modifié  ainsi  qu'il  suit  :  Le  présent 
»  article  n'est  pas  applicable  aux  propriétaires  d'esclaves  dont 
»  la  possession  C'^t  antérieure  au  "27  avril  1848,  ou  résulterait 
••  soit  de  succession,  soit  de  donation  entre  vifs  ou  testamen- 
»  taire,  soit  de  conventions  matrimoniales.  >,  Il  y  avait,  parait- 
il.  en  Amérique.  iOdUU  Français  qui  aimaient  mieux  perdre 
leur  qualité  de  Français  que  leurs  esclaves  :  il  a  fallu  leur 
permettre  dr  les  conserver  pnuv  leur  maintenir  cette  qua- 
lité. 

Ces  dispositions  sont  encore  t-ii  \isueur  dans  nutre  droit, 
car.  lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  1889.  la  Chambre  des 
députés,  à  raison  de  la  rareté  même  de  leur  application,  a 

ville  el  .Arfhuys,  n.  &J  :  Cogordan,  p.  278  el  279;  Campislron,  n.  175  :  Rouard  de 
Card,  p.  240  s.  :  Fuzier-Herman.  art.  19,  o.  2  s.  ;  el  siipni,  n.  423  s. 
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refusé  de  s'associer  au  vote  d'abrogation  émis  par  le  Sénat, 
qui  pensait,  non  sans  motifs,  qu'elles  ne  pouvaient  avoir 
pour  résultat  que  d'augmenter  le  nombre  des  heimathlosen[^ ,. 

546.  Telles  sont  les  seules  causes  qui,  dans  notre  droit 
actuel,  fassent  perdre  la  qualité  de  Français.  Ainsi  : 

1°  Cette  perte  ne  résulte  plus,  depuis  la  loi  de  1889,  comme 
elle  résultait  sous  l'empire  de  l'art.  17-3°  C.  civ.,  de  «  tout 
•établissement  fait  en  pays  étranger,  sans  esprit  de  retour  ». 
Le  silence  de  la  loi  nouvelle  et  les  déclarations  faites  lors  de 
sa  discussion  prouvent  que  celte  cause  de  dénationalisation 
a  été  supprimée  (-).  Elle  l'a  été  à  la  fois  parce  qu'elle  était 
d'une  application  délicate,  qu'elle  contribuait  à  accroître  le 
nombre  des  individus  sans  patrie,  et  qu'enfin  elle  aboutissait 
souvent  à  priver  de  leur  nationalité  des  Français  qui,  quoi- 
que établis  à  l'étranger,  à  la  suite  de  circonstances  parfois 
indépendantes  de  leur  volonté,  servaient  beaucoup  plus  uti- 
lement la  France  par  leur  activité  économique  ou  par  leurs 
talents  que  s'ils  étaient  restés  dans  leur  patrie,  à  laquelle  ils 
vivaient  conservé  le  même  attachement  (^). 

La  loi  nouvelle  n'a  pas  replacé  sous  l'allégeance  de  la 
France  ceux  qui  en  étaient  sortis  pour  cette  cause  avant  sa 
mise  en  vigueur  :  ainsi  l'exige  le  principe  de  non-rétroacti- 
vité (*).  Il  est  donc  utile  de  montrer  ici  comment  ce  mode  de 
perte  de  la  nationalité  était  régi  par  le  Code  civil. 

547.  Cette  perte  résulte,  d'après  le  code,  de  la  réunion  de 
deux  circonstances  : 

1°  Un  établissement  en  pays  étranger,  c'est-à-dire  le  fait, 
par  un  Français,  d'aller  résider  à  l'étranger,  quel  que  soit 

(')Cf.  Aubryet  Rau,I,  §  74.  p.  441,  n.  39;  Weiss,  I,  p.  493;  Surville  etArthuys, 
Ti.  99;  Cogordan,  p.  303;  Rouard  de  Gard,  p.  210,  211,  243  s.  —  Grenoble,  20  juin 
1891,  ./.  Clunel,  1891,  p.  1232.  —  'l'rib.  Mascara,  6  fév.  1895,  S.,  1903.  2.  97,  et 
tiole,  D.,  95.  2.  481  et  noie.  —  Trib.  Seine,  13  janv.  1898,  J.  Clunel,  1898,  p.  549. 
—  Alger,  19  janv.  1898,  S.,  1903.  2.  97,  D.,  98.  2.  64.  —  Cf.  celte  décision  en  ce 
•qui  concerne  le  caractère  de  simple  déchéance  de  cette  dénationalisation,  ses  con- 
séquences, et  le  droit  d'action  du  ministère  public. 

{-,  Trib.  Tunis,  17  juin  1895,  J.  Clunel,  1899,  p.  119. 

{^)  Cf.  Cogordan,  p.  291;  Weiss,  I,  p.  497. 

{*)  Rennes,  7  avril  1891,  Rev.  pral.  de  dr.  inlern.  prie,  1890-91,  I,  p.  223.  — 
Bourges.  15déc.  1896,  D.,  1902.  2.  425,  noie  de  M.  Pic.  —  Trib.  Seine,  13  janv. 
*898,  précité  —  Chambéry,  9  fév.  1898,  J.  Clunet,  1901,  p.  793. 
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le  but  vers  lequel  se  tourne  son  activité,  et  de  s'y  établir  à 
demeure,  et  non  k  titre  passager  (')  ; 

2°  L  absence  de  l'esprit- de  retour,  c'est-à-dire  l'intention, 
chez  le  Français,  de  rendre  absolument  définitif  cet  établisse- 
ment durable  à  l'étranger,  quelque  velléité  d'ailleurs  qu'il 
puisse  avoir  de  conserver  la  nationalité  française.  Cet  élément 
est  souverainement  apprécié  par  le  juge  i -). 

548.  Du  reste,  conformément  aux  principes,  l'absence  de 
l'esprit  de  retour  ne  se  présume  pas  :  elle  doit  être  prou- 
vée [^].  On  peut  l'induire  des  faits  les  plus  divers  :  mariage 
du  Français  en  pays  étranger,  établissement,  comme  le 
disait  Pothier,  «  du  centre  de  sa  fortune  »  ou  acquisition  de 
biens  dans  ce  pays,  aliénation  de  ceux  qu'il  possédait  en 
France,  tous  faits  qui  peuvent  être  décisifs  pris  isolément,  ou 
ne  pas  l'être  même  réunis,  et  sont  susceptibles  d'être  corro- 
borés par  une  manifestation  expresse  de  volonté,  qui,  à  elle 
seule,  pour  les  raisons  qui  vont  être  bientôt  indiquées,  serait 
inopérante  (*). 

549.  Mais,  d'après  le  code  civil,  il  était  un  fait  sur  lequel  le 
juge  ne  pouvait  fonder  sa  conviction  :  «  Les  établissements  de 
commerce,  disait  l'art.  17-3°  dans  son  2"  alinéa,  ne  peuvent 
jamais  être  considérés  comme  ayant  été  faits  sans  esprit  de 
retour.  »  Cette  disposition,  sur  le  sens  de  laquelle  les  inter- 
prètes n'étaient  pas  d'accord,  signifiait,  non  pas,  comme 
certains  l'avançaient,  qu'une  entreprise  commerciale  était 
exclusive  de  l'absence  d'esprit  de  retour  —  pour  quelle  rai- 


(')  Weiss,  I,  p.  498. 

[^'j  Req.  rej.,  15  nov.  1836,  S.,  36.  1.  937,  D.,  36.  1.  451. 

{')  Polhier,  Traité  des  personnes,  part.  I,  lit.  II,  sect.  4,  n.  62;  .^ubry  et  Rau, 
4"^  éd.,  I,  §  74,  p.  271,  n.  17  ;  Demolombe,  I,  ii.  181  :  Duranlon,  I,  n.  185  ;  Laurent, 
I,  n.  383;  Weiss,  I,  p.  502  ;  Cogordan,  p.  291  ;  Fuzier-Herman,  art.  17,  n.  44  s.  — 
Req.  rej.,  13  juin  1811,  S.,  11.  1.  290,  D.,  Rép.,  vo  Droil  civil,  n.  487.  —  Req. 
rej.,  7  janv.  1879,  S.,  80.  1.  271,  D.,  79.  1.  111. 

('}  Cf.  Demolombe,  I,  n.  181  ;  Laurent,  1,  n.  383;  Cogordan,  p.  291;  Weiss,  I,. 
p.  499;  de  Folleville,  n.  1046.  —  Rennes,  l^r  juin  1832,  D.,  Rép.,  \o  Droit  civil, 
n.  553.  —  IMetz,  9  juin  1852,  D.,  52.  2.  189.  —  (^olmar,  19  mai  1868,  S.,  68.  2.  245, 
D.,  68.  2.  225.  —  Bordeau.x,  27  août  1877,  S.,  79.  2.  105,  D.,  78.  2.  193.  —  Trib. 
Seine,  14  mai  1878,  ./.  Clunet,  1879,  p.  283.  —  Trib.  Bordeaux,  29  nov.  1882,  J. 
Clunet,  1883,  p.  296.  —  Trib.  Saint-Palais,  19  janv.  1884,  J.  Clunel,  1885,  p.  447. 
—  Bourges,  15déc.  1896,  D.,  1902.  2.  425,  note  de  M.  Pic. 
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son  lui  attribuer  ce  caractère?  — ,  mais  que,  par  elle  seule, 
elle  n'était  pas  suffisamment  démonstrative,  ou  que  le  juge 
n'y  devait  avoir  aucun  égard  (')  :  en  d'autres  termes,  ainsi 
que  le  disaient  de  savants  auteurs,  si  le  Français  «  ne  deve- 
nait pas  étranger  comme  commerçant,  il  pouvait  le  devenir 
quoique  conmierçant  »,  à  raison  de  faits  indépendants  de 
l'exploitation  de  son  commerce  (-). 

550.  Au  surplus  cette  cause  de  dénationalisation  supposait 
un  Français  capable  d'abdiquer  sa  nationalité.  Elle  était  donc 
inapplicable  pour  des  motifs  déjà  déduits,  à  la  femme  sépa- 
rée qui  ne  s'était  pas  munie  de  l'autorisalion  de  son  mari  ou 
de  justice.  Et  elle  ne  produisait  que  des  eifets  individuels, 
non  seulement  par  application  du  droit  commun,  mais  encore 
à  raison  même  de  l'élément  intentionnel  qu'elle  exigeait  (^]. 

551.  2°  La  perte  de  la  qualité  de  Français  ne  peut  pas  ré- 
sulter non  plus  d'une  abdication  expresse  (').  Il  semblerait 
pourtant,  au  premier  abord,  que  le  contraire  dût  être  admis. 
Cette  perte,  dans  tous  les  cas  que  nous  avons  étudiés,  est  le 
résultat  d'une  abdication  tacite  :  or  l'abdication  expresse  pa- 
raîtrait devoir  produire  un  effet  au  moins  aussi  puissant.  Aussi 
le  projet  du  code  civil  la  faisait-il  figurer  parmi  les  causes  de 
dénationalisation.  Mais  le  conseil  d'Etat  se  ravisa  et  elle  dis- 
parut de  la  rédaction  définitive  (^).  C'est  à  juste  titre,  car,  à  y 
réflécliir  un  peu,  on  trouve  qu'une  renonciation  expresse  à  la 
nationalité,  loin  d'être  plus  significative  qu'une  répudiation 
implicite,  l'est  beaucoup  moins.  Les  faits  ont  ici  plus  d'élo- 
quence que  les  paroles  :  la  renonciation  formelle  peut  être 
le  résultat  d'un  mouvement  irréfléchi,  tandis  que  les  faits  d'où 

(')  Cf.  Boulay,  Exp.  de<  motifs,  Locré,  Lég.,  II,  p.  228,  n.  23. 

(')  Aubry  etRau,  4"  éd.,  I,  §  74,  p.  272,  n.  19;  Demante,  2»  éd.,  1,  n.  34  bis,  II; 
Laurent,  I,  n.  384;  Despagnel,  2e  éd.,  n.  231;  Weiss,  I,  p.  501;  Surville  et  Ar- 
thuys,  n.  96;  Gogordan,  p.  292;  de  Folleville,  n.  464.  —  Bordeaux,  25  mars  1885, 
Joiirn.  des  arrêts  de  Bordeaux,  1885.  1.  335.  —  Trib.  Bourges,  12  nov.  1896, 
sous  Bourges,  15  déc.  1896,  précité.  —  Cf.  Demolombe,  I,  n.  182.  —  Bordeaux, 
27  août  1877,  précité. 

(')  Weiss,  I,  p.  502;  de  Folleville,  n.  465. 

(')  Aubry  et  Rau,  §  74,  p.  436,  n.  13;  Demolombe,  1,  n.  179;  Beudant,  I,  n.  41, 
p.  72;  Laurent,  I,  n.  382  ;  Weiss,  I,  p.  429;  Cogordan,  p.  292;  de  Folleville, 
11.  374. 

(^)  Locré,  Lég.,  II,  p.  82,  art.  13,  et  p.  211,  n.  6. 
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la  loi  induit  l'abdicalion  tacite  supposent  une  volonté  ferme- 
ment arrêtée  chez  leur  auteur.  Il  fallait  d'ailleurs  éviter  que 
des  nationaux  qui  se  proposent  de  rester  dans  leur  patrie  et 
d'y  jouir  de  toutes  les  ressources  de  son  sol,  fussent  tentés  de 
renoncer  à  leur  qualité  pour  se  soustraire  aux  charges  qu'elle 
entraine,  et  en  tout  cas  qu'ils  allassent  grossir  ainsi,  par 
une  simple  répudiation  qui  ne  leur  aurait  fait  acquérir 
aucune  nationalité  nouvelle,  le  nondjre  des  individus  sans 
nationalité. 

§  IV.  De  la  réintégration  dans  la  qualité  de  Français. 

552.  11  est  naturel,  à  raison  même  de  leur  ancienne  qua- 
lité, qui  les  distingue  des  étrangers  ordinaires,  de  faciliter, 
en  principe,  aux  ci-devant  Français.  l'acquisition  de  la  natio- 
nalité qui  leur  a  autrefois  appartenu  ('). 

Aussi,  dans  notre  ancienne  France,  par  une  sorte  de  souve- 
nir an  jus  postliminii,  qui,  avec  Vin  integrwn  reslitulio  dans 
certaines  hypothèses,  rétablissait  k  Rome  un  citoyen  dans 
tous  ses  droits  (-),  Pothier  (^)  relevait-il  u  une  différence  en- 
tre les  étrangers  et  les  Français  expatriés,  qui  est  que  les 
Français  recouvi-ent  les  droits  de  régnicoles,  en  revenant  dans 
leur  patrie,  avec  dessein  d'y  fixer  leur  demeure;  car  nous 
ne  pensons  pas,  disait-il,  qu'ils  doivent  être  assujettis,  comme 
le  prétendent  quelques  auteurs,  à  prendre  des  lettres  de 
réhabilitation,  si  ce  n'est  peut  être  dans  le  seul  cas  où  ils  se 
seraient  fait  naturaliser  en  pays  étranger,  pour  effacer  cette 
reconnaissance  d'un  autre  souverain  que  celui  de  France  ». 
Cette  réintégration  s'opérait  d'ailleurs  sans  effet  rétroactif,  en 
quoi  elle  différait  de  celle  qui  était  prononcée  par  des  lettres 
de  déclaration  de  naturalité,  dont  on  connaît  déjà  le  carac- 
tère propre  (^). 

553.  Le  code  civil,  à  son  tour,  avait  fait  une  situation  tle 
faveur  aux  anciens  Français  (jui  demandent  à  rentrer   sous 

(';  Boulay,  E.ip.  di'.s  motifs,  Locré,  Léçi.,  II,  p.  228,  n.  24. 

{^]  L.  4,  D.,Z)e  capliv.  et  de posilim.,  XLIX,  15:  L.  1,  L.  3  et  L.  6,  C,  De  sen- 
tent, passiset  i-esl.,  IX,  51. 
(')  Polliier,  Traité  des  personnes,  pari.  I,  lit.  II,  sect.  4,  n.  63. 
(♦)  Cf.  Cogordan,  p.  307  ;  Weiss,  I,  p.  570;  Ilouard  de  Gard,  p.  251. 
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l'allégeance  de  la  France.  Mais  ses  disposilions,  déjà  grave- 
ment altérées  par  le  décret  du  26  août  1811,  ont  été  l'objet 
de  très  importantes  modifications  de  la  part  de  la  loi  de  1889. 
Cette  loi  distingue  trois  cas  :  elle  comprend  expressément 
dans  une  disposition  générale,  celle  de  l'art.  18,  les  Français 
dénationalisés  en  vertu  d'une  des  trois  causes  prévues  par 
l'art.  17-1°,  2°  et  3%  et  consacre  deux  dispositions  spéciales, 
l'une  au  ci-devant  Français  qui  a  pris  du  service  militaire  à 
l'étranger  (art.  21),  l'autre  à  la  femme  française  qui  a  perdu 
cette  qualité  par  son  mariage  (art.  19). 

Premier  mode  de  réintégration  (art.  18)  :  mode  général. 

554.  «  Le  Français,  dit  le  N.  art.  18  in  pr.,  qui  a  perdu  sa 
o  qualité  de  Français  peut  la  recouvrer  pourvu  qu'il  réside  en 
»  France,  en  obtenant  sa  réintégration  par  décret.  » 

N'étaient  les  dispositions  des  art.  19  et  21,  ce  texte,  conçu 
en  ternies  absolument  généraux,  ne  comporterait  aucune 
restriction.  11  doit  donc  être  appliqué  à  tous  les  cas  qui  ne 
sont  pas  spécialement  visés  par  les  deux  articles  précités, 
c'est-à-dire  :  1°  aux  Français  naturalisés  à  l'étranger  en 
vertu  d'une  naturalisation  proprement  dite  ou  du  bienfait  de 
la  loi;  —  2°  à  ceux  qui  ont  décliné  la  nationalité  française  dans 
les  hypothèses  prévues  par  les  art.  8-4°,  12  et  18;  —  3°  à  ceux 
qui  ont  conservé  des  fonctions  publiques  à  l'étranger  malgré 
l'injonction  du  gouvernement  français  d'avoir  à  les  résigner; 
—  4°  à  ceux  qui  ont  perdu  la  qualité  de  Français  à  raison  du 
trafic  ou  de  la  possession  d'esclaves;  —  5"  aux  Français 
dénationalisés  par  suite  d'un  démembrement,  n'eussent-ils 
pas  usé  du  droit  d'option  qui  leur  était  réservé.  Cette  affir- 
mation, particulièrement  contestable  pour  les  deux  dei'niers 
cas,  est  justifiée  par  les  termes  et  plus  encore  par  l'esprit  de 
la  loi,  qui  repoussent  toute  distinction  entre  ceux  dont  la 
dénationalisation  a  été  volontaire  et  ceux  dont  la  dénationali- 
sation a  été  forcée  :  on  ne  comprendrait  pas,  en  ellet,  que 
ceux-ci  fussent  moins  favorisés  que  ceux-là.  11  est  vrai  qu'il 
ne  dépendait  peut-être  que  des  ci-devant  Français  de  rester 
unis  à  la  France  en  optant  pour  elle.  Mais  ce  n'est  pas  là  un 
motif  suffisant  pour  les  priver  du  bénéfice  ordinaire  de  la 
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réintégration,  au  jour  ou  ils  sont  décidés  à  revenir  à  leur 
ancienne  patrie  ('). 

555.  Le  ci-devant  Françaris  appartenant  à  l'une  des  précé- 
dentes catégories,  et  supposé  d'ailleurs  capable  de  changer 
de  nationalité  {^),  n'est  réintégré  dans  la  nationalité  française 
que  moyennant  deux  conditions  : 

1°  11  doit  résider  en  F'rance,  pour  marquer  par  là  qu'il 
veut  désormais  avoir  d'étroites  attaches  avec  le  pays.  11  faut 
en  induire,  selon  nous,  malgré  le  terme  «  résider  »,  qui  n'est 
pas  pris  ici  dans  son  sens  technique,  qu'il  ne  saurait  conserver 
son  domicile  à  l'étranger  ('). 

2"  Sa  réintégration  doit  être  prononcée  par  un  décret  du 
Chef  de  l'Etat.  La  demande  est  faite  et  instruite  identiquement 
dans  les  mêmes  formes  que  la  demande  de  naturalisation, 
et  le  décret  doit  être,  comme  en  matière  de  naturalisation, 
insér'é  au  Bulletin  des  lois  (^). 

556.  Telle  est  sur  ce  point  la  législation  actuelle.  Sous 
l'empire  du  code  civil  (ancien  art.  18),  l'ex-Français  recou- 
vrait sa  qualité  en  rentrant  en  France  avec  l'autorisation  du 
Chef  de  l'Etat,  et  en  déclarant  qu'il  voulait  s'y  fixer  et  qu'il 
renonçait  à  toute  distinction  contraire  à  la  loi  française.  Mais, 
d'un  côté,  en  pratique  le  Chef  de  l'Etat,  au  lieu  d'autoriser 
seulement  le  retour  en  France,  conférait  directement  la  na- 
tionalité française,  de  telle  sorte  que  la  déclaration  était 
devenue  inutile.  Et  d'un  autre  côté  la  disposition  de  l'art.  18, 
d'après  laquelle  le  postulant  devait  renoncera  toute  distinc- 
tion réprouvée  par  la  loi  française,  et  qui  était  le  corollaire 
de  celle  qui  faisait  perdre  la  qualité  de  P'rançais  pour  affi- 
liation à  une  corporation  étrangère  «  exigeant  des  distinctions 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  75  bis,  p.  471,  n.  53;  Beudant,  I,  n.  41,  p.  78;  Despagnel, 
II.  145,  p.  309,  et  n.  155;  Weiss,  1,  p.  582.  —  Contra  :  Demolombe, I,  n.  169;  Sui- 
vilie  et  Arlhuys,  n.  107;  Gogordan,  p.  308.  —  Cf.  Campislron,  n.  192;  Selosse,  Tv. 
(le  l'annexion,  p.  387;  Alauzet,  op.  cit.,  n.  77;  Robinet  de  Cléry,  Rev.  crit.,  1873, 
II,  p.  307;  ArnouU,  Rev.  gén.  d'ad.nin.,  1879,  II,  p.  304. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  75,  p.  4i5,  n.  4;  Beudant,  I,  p.  64,  note  1;  Weiss,  I, 
p.  586. 

(^)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  445,  n.  5;  Weiss,  I,  p.  587.  —  Contra  :  Rouard  de 
Gard,  p.  256. 

(')  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  445,  n.  6;  Gogordan,  p.  308;  Weiss,  I,  p.  588; 
Campistron,  n.  220;  Rouard  de  Gard,  p.  256. 
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de  naissance  »  (art.  21),  était  devenue  sans  raison  d'être 
depuis  que,  à  la  suite  du  rétablissement  des  titres  nobiliaires 
on  France,  ce  membre  de  phrase  de  l'art.  21  avait  été  sup- 
primé dans  l'édition  de  1807.  La  loi  de  1889  n'a  donc  guère 
lait,  à  ces  deux  points  de  vue,  que  consacrer  un  état  de  choses 
établi  {'). 

Sur  un  autre  point,  au  contraire,  elle  a  gravement  modi- 
fié la  législation  antérieure.  Aux  termes  du  décret  du  26  août 
1811,  qui  lui-même  avait  bouleversé  l'économie  du  code 
civil  relativement  aux  modes  de  recouvrement  de  la  nationa- 
lité française,  l'ex-Français  qui,  sans  autorisation  du  gouver- 
nement, s'était  fait  naturaliser  à  l'étranger  ou  avait  accepté  des 
fonctions  publiques  conférées  par  un  gouvernement  étran- 
ger, ne  pouvait  plus  recouvrer  la  qualité  de  Français  et  les 
droits  dont  il  avait  été  privé  qu'au  moyen  de  lettres  de  relief, 
accordées  dans  la  forme  de  lettres  de  grâce  (art.  12  et  25  du 
décret).  En  abrogeant  ce  décret,  le  législateur  de  1889  a 
répudié  ces  sévérités  particulières  et  fait  rentrer  les  cas  visés 
sous  l'empire  du  droit  commun,  tel  qu'il  est  réglé  par  le 
N.  art.  18  (2). 

557.  Quels  sont  maintenant  les  effets  de  la  réintégration? 
Lex-Français  ne  recouvre  sa  qualité  que  pour  l'avenir;  il  est 
considéré  comme  étant  resté  étranger  pendant  tout  le  temps 
écoulé  entre  la  perte  et  le  recouvrement  de  la  nationalité 
française.  C'est  ce  que  décide  l'art.  20,  qui  vise  d'ailleurs  aussi 
des  cas  d'acquisition  de  cette  nationalité  :  «  Les  individus  qui 
>i  acquerront  la  qualité  de  Français  dans  les  cas  prévus  par  les 
■<)  art.  9,  iO,  18  et  19,  ne  pourront  s'en  prévaloir  que  pour  les 
»  droits  ouverts  à  leur  profit  depuis  cette  époque.  »  De  cette 
non-rétroactivité  de  la  réintégration  il  faut  déduire  que,  si 
l'ex-Français  qui  a  recouvré  sa  nationalité  ne  peut  pas  se 
prévaloir  rétroactivement  de  sa  qualité  de  Français  pour  la 
jouissance  des  droits  dont  son  extranéité  lui  avait  fait  perdre 
le  bénélice,  on  ne  peut  pas,  en  sens  inverse,  s'en  prévaloir 

(')  Demolombe,  I,  n.  169;  Despagnet,  2e  éd.,  n.  237;  Laurent,  I,  n.  393;  Cogor- 
dan,  p   308;  Weiss,  I,  p.  588. 

(2)  Aubry  et  Rau,  4*=  éd.,  I,  §  75,  p.  274,  n.  1  et  3;  Demolombe,  I,  n.  169;  Des- 
pagnet,  2«  éd.,  n.  237. 
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contre  lui  pour  le  priver  des  droits  qu'il  a  acquis  à  la  faveur 
de  cette  extranéité.  Cette  solution  est  tout  à  la  fois  logique, 
juridique  et  équitable. 

558.  Du  moins  le  réintégré  recouvre-t-il  ses  droits  pour 
l'avenir  dans  toute  leur  plénitude  ;  sa  situation  est  à  cet  égard 
plus  favorable  que  celle  du  naturalisé,  car,  aux  termes  de 
l'art.  3  dernier  al.  de  la  loi  du  26  juin  1889,  «  les  Français 
»  (jui  recouvrent  cette  qualité  après  l'avoir  perdue,  acquièrent 
»  immédiatement  tous  les  droits  civils  et  politiques,  même 
»  l'éligibilité  aux  assemblées  législatives  ». 

Comme  le  naturalisé,  au  contraire,  le  réintégré  est  inscrit 
sur  le  tableau  de  recensement  de  la  première  classe  dont  la 
formation  suit  sa  reintégration,  et  il  est  soumis  aux  mêmes 
obligations  de  service  que  lui,  en  vertu  de  l'art.  12  de  la  loi 
du  21  mars  1905. 

559.  Enfin  la  réintégration  a,  en  principe,  les  mêmes 
effets  collectifs  que  la  naturalisation.  N'est-ce  pas,  du  reste 
au  fond,  une  sorte  de  naturalisation,  dispensée,  par  privilège, 
des  conditions  ordinaires  de  stage,  à  raison  de  la  qualité 
même  de  ceux  qui  en  profitent?  «  La  qualité  de  Français 
n  dit  l'art.  18,  pourra  être  accordée  par  le  même  décret  (le 
»)  décret  de  réintégration)  à  la  femme  et  aux  enfants  majeurs, 
»  s'ils  en  font  la  demande.  Les  enfants  mineurs  du  père  ou 
»  de  la  mère  réintégrés  deviennent  Français,  à  moins  que, 
)»  dans  l'année  qui  suivra  leur  majorité,  ils  ne  déclinent  cette 
»  qualité,  en  se  conformant  aux  dispositions  de  Vart.  S,  §4.  » 
On  ne  pourrait  que  répéter  ici  ce  qui  a  déjà  été  dit  au  sujet 
de  la  naturalisation  ('). 

On  remarquera  toutefois  que,  différent  en  ce  point  de  l'art. 
12,  l'art.  18  n'accorde  pas  expressément  à  la  femme  et  aux 
enfants  majeurs  du  réintégré  la  faculté  de  devenir  Français 
par  une  déclaration  faite  dans  les  termes  et  sous  les  condi- 
tions de  l'art.  9.  Aussi  certains  auteurs  (-),vers  l'opinion  des- 
c[uels  nous  inclinons,  en  concluent-ils  qu'elle  ne  leur  appar- 

(')  Colmet  de  Santerre,  I,  n.50  bis,  V;  Despagnet,  n.  155:  Surville  el  Arlhuys, 
n.  105;  Campislroii,  n.  199  s.;  Rouard  de  Gard,  p.  258  s.  —  Mais  cf.  conseil  d'Etat, 
22  juil.  1898,  S.,  1901.  3.  9,  J.  Clitnet,  1901,  p.  993.  —  Cf.  supra,  n.  473  s. 

(»)  Rouard  de  Gard,  p.  259. 
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lient  pas,  tandis  que  d'autres  (^)  la  leur  reconnaissent,  par  ce 
motif  qu'on  ne  peut  pas  faire  à  ces  personnes  une  situation 
moins  favorable  qu'à  la  famille  de  l'individu  qui  se  fait  natu- 
laliser  Français.  En  tout  cas,  les  enfants  majeurs  du  réinté- 
i;ré  qui  peuvent  se  dire  nés  d'un  ex-Français  conservent  le 
l)énéfice  de  l'art.  10  (-). 

560.  Sous  l'empire  du  code  civil,  on  admettait  que  les 
elfets  de  la  réintégration  étaient  purement  individuels  :  res- 
treints à  la  personne  du  réintégré,  ils  ne  s'étendaient  ni  à  sa 
femme,  ni  à  ses  enfants,  fussent-ils  encore  mineurs  (^).  Mais 
la  loi  du  14  février  1882,  qu'est  venue  abroger  la  loi  de  1889, 
avait  apporté  un  heureux  correctif  à  cette  solution,  qui  décou- 
lait des  principes.  Elle  autorisait  les  enfants  mineurs  «  d'un 
Français  qui  avait  perdu  la  qualité  de  Français  par  l'une  des 
trois  causes  exprimées  dans  l'art.  17  du  code  civil,  si  le  père 
recouvrait  sa  nationalitéd'origine, conformément  à  l'art.  18», 
;\  renoncer  à  la  qualité  d'étrangers  et  à  adopter  la  nationa- 
lité française,  avec  l'assistance  de  leurs  représentants  légaux, 
|)Our  s'engager  dans  l'armée  ou  entrer  dans  les  écoles  du 
gouvernement.  Elle  permettait  également  aux  enfants  majeurs 
du  réintégré  de  réclamer  la  qualité  de  Français  par  une 
déclaration  faite  dans  l'année  qui  suivait  le  jour  de  la  réin- 
tégration de  leur  père. 

Deuxième  mode  de  réi7i/éf/ ration  !art.  21). 

561.  Pour  le  Français  qui  a  perdu  cette  qualité  en  prenant 
du  service  militaire  à  l'étranger  la  loi  se  montre  particulière- 
ment sévère.  En  effet  le  nouvel  art.  21  dispose  :  <(  Le  Fra?)- 
»  çais  qui,  sans  autorisation  du  Gouvernement,  prendrait  du 
»  service  militaire  à  l'étranger,  ne  pourra  rentrer  en  Finance 
»)  quen  vertu  d'tme  peimission  accordée  par  décret,  et  recou- 

(')  Campistron,  n.  201  et  205. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  419,  n.  69;  Campislron,  n.  204;  Rouard  de  Gard, 
p.  259. 

(')  Aubry  et  Rau,  4'>  éd.,  I,  p.  276,  n.  8  et  9;  Demolombe,  I,  n.  175  ;  Hue,  I, 
H.  292;  Despagnet,  n,  155;  Cogordan,  p.  310;  Weiss,  I,  p.  590;  Fuzier-Herman, 
art.  18,  n.  4  et  les  auteurs  cités,  p.  425,  notes  1  et  2.  —  Paris,  30  juil.  1855,  S., 56. 
2.  275.  —  Paris,  23  juin  1859,  S.,  eO.  2.261,  D.,  60.  2.  213.  —  Civ.rej.,  13  janv. 
1873,  S.,  73. 1.  13,  D.,  73.  1.  297. 
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»)  vrer  la  qualité  de  Français  qu'en  remplissant  les  conditions 
»  itnposees  en  France  à  Tétranger  pour  obtenir  la  naturalisa- 
»  tion  ordinaire.  »  Cette  rigueur,  renouvelée  du  code  civil, 
avait  été  atténuée  parle  décret  du  26  août  1811  (art.  12  et  25), 
puisque  ce  ci-devant  Français  pouvait  être  replacé  sous  l'al- 
légeance de  la  France  par  de  simples  lettres  de  relief,  quoiqu'il 
ne  lenijdît  pas,  suivant  les  prescrijîtions  de  l'ancien  art.  21, 
toutes  «  les  conditions  imposées  à  l'étranger  pour  devenir 
citoyen  »  (')  ;  mais  l'abrogation  du  décret  en  1889  a  restitué 
à  la  loi  toute  sa  force  d'intimidation. 

562.  La  disposition,  parfaitement  claire  à  notre  sens, 
du  \.  art.  21,  en  défendant  à  l'ex-Français  de  rentrer  en 
France  sans  une  autorisation  c[ui  doit  lui  être  accordée  par 
décret,  et  en  ne  lui  laissant  d'autre  moyen  de  recouvrer  la 
nationalité  française  que  de  se  soumettre  è  toutes  les  condi- 
tions de  la  «  naturalisation  ordinaire  »,  c'est-à-dire  de  l'art. 
8-5",  le  place,  selon  nous,  sous  un  double  rapport,  dans  une 
situation  inférieure  à  celle  d'un  simple  étranger. 

1°  Vainement  résiderait-il  pendant  dix  ans  sur  notre  terri- 
toire, sans  avoir  été  autorisé  à  y  rentrer  :  cette  résidence  ne 
saurait  le  conduire  h  la  naturalisation.  Nous  ne  saurions 
admettre,  en  effet,  que  l'autorisation  de  rentrer  en  France  de 
l'art.  21  soit,  comme  le  veut  un  auteur  (-),  «  l'équivalent  de 
l'admission  à  domicile  exigée  pour  l'étranger  »,  et  que  dès 
lors  une  résidence  décennale  puisse  suppléer  à  cette  autori- 
sation comme  elle  supplée  h  l'admission  à  domicile.  Si  l'au- 
torisation et  l'admission  doivent  être  toutes  deux  demandées, 
il  n'en  existe  pas  moins  cette  très  grande  différence  entie 
1  étranger  ordinaire  et  l'ex-Français  dont  la  situation  nous 
occupe,  que  le  premier  peut  résider  en  France  sans  être  admis 
à  domicile,  tandis  que  le  second  ne  le  i>eut  pas  sans  y  être 
autorisé.  Et  il  serait  au  moins  singulier  que  celui-ci  pût 
invoquer  son  séjour  non  autorisé  en  France,  c'est-à-dire 
une  contravention,  continuée  pendant  des  années,  à  la  loi. 


(')  Aubry  et  Hau,  4«  éd.,  I,  §  75,  p.  274,  n.  2;  Demolombe,  I,  n.  1C9;    FIuc,  I, 
n.  295  ;  Demanle,  Rev.  étr.  et  fr.  de  léf/.,  1840,  VII,  p.  424. 
(«)  Weiss,  1,  p.  581,  noie  2. 
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pour  se  prévaloir  d'une  disposition  de  faveur  de  cette  même 
loi('). 

Mais  du  moins  pourrait-il,  selon  nous,  dès  que  son  séjour 
a  été  autorisé,  se  prévaloir  de  la  réduction  de  la  durée  du 
stage  de  trois  à  un  an,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  8-5% 
3*  al.,  tout  comme  un  étranger  ordinaire  ('-). 

563.  2°  Le  ci-devant  Français  ne  pourrait  pas  non  plus 
recouvrer  la  nationalité  française  en  se  prévalant  des  dispo- 
sitions de  l'art.  8-3"  et  4°. 

On  a  pourtant  soutenu  le  contraire  (^).  «  C'est  assez,  a-t-on 
dit,  que  la  loi  retire  k  ce  Français  le  bienfait  de  son  origine, 
sans  qu'elle  se  montre  pour  lui  plus  exigeante  qu'elle  ne  le 
serait  en  présence  d'un  étranger  quelconque.  »  D'autre  part, 
l'ancien  art.  21  ne  distinguait  pas  «  entre  la  naturalisation 
ordinaire  et  la  naturalisation  privilégiée  ».  L'ancien  Français 
doit  donc  pouvoir  recouvrer  sa  qualité  par  tous  les  modes 
d'acquisition  de  cette  qualité  que  sa  naissance  en  France 
l'autorise  à  invoquer. 

Cette  interprétation  méconnaît  complètement,  selon  nous, 
la  disposition  si  explicite  du  N.  art.  21,  qui  ne  parle  que  de 
«  naturalisation  ordinaire  ».  Si  ce  qualificatif  a  un  sens,  il 
doit  nécessairement  la  faire  exclure,  et  d'autant  plus  qu'on  a 
justement  modifié  l'ancienne  rédaction  de  l'art.  21,  qui,  en 
imposant  à  l'ex-Français  l'obligation  de  remplir  les  «  condi- 
tions imposées  à  l'étranger  pour  devenir  citoyen  »,  aurait  pu 
paraître  viser,  en  même  temps  que  la  naturalisation,  les  mo- 
des d'acquisition  de  la  nationalité  française  par  le  bienfait  de 
la  loi.  Au  surplus,  comme  les  individus  dont  la  situation  est 
régie  par  les  art.  8-3''  et  4"  deviennent  Français  de  plein 
droit,  sans  avoir  à  faire  aucune  déclaration,  permettre  à  de 
ci-devant  Français,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  d'invoquer 
ces  dispositions,  ce  serait  leur  offrir  le  moyen  de  se  réinté- 
grer par  un  acte  de  leur  seule  volonté  dans  leur  ancienne 
qualité.  Or  est-il  admissible  que  cette  faculté  leur  soit  laissée 

(')  Cr.  Campislron,  n.  190  el  191. 
(2)  Aubry  et  Rau,  I,  §  75,  p.  445,  ii.  8. 

(')  Weiss,  I,  p.  581.  —  CI'.  De?pagnel,  n.  153;  Cogordan.  p.  308;  Cohendy,  Le 
Droit ,  10  nov.  1889. 
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]>ar  une  loi  qui  a  précisément  voulu  se  montrer  particulière- 
ment sévère  à  leur  égard? 

564.  Si,  aux  deux  points  de  vue  qui  viennent  d'être  indi 
qués,  la  position  de  l'ex-Français  est  inférieure  à  celle  de 
l'étranger  ordinaire,  une  fois  réintégré  sa  situation  est  pré- 
férable à  celle  de  l'étranger  naturalisé  en  ce  qu'il  jouit 
immédiatement,  à  la  différence  de  celui-ci,  de  l'éligibilité  aux 
assemblées  législatives.  Peut-être  ce  résultat  n'a-t-il  pas  été 
recherché  par  le  législateur  de  1889;  mais  il  nous  parait 
imposé  par  la  généralité  des  termes  du  dernier  alinéa  de 
l'art.  3  (').  Pour  le  surplus,  la  réintégration  et  la  naturalisa- 
tion produisent  les  mêmes  effets,  ou,  |)our  mieux  dire,  dans 
notre  cas  elles  se  confondent. 

Troisième  mode  de  réiiilégralion  (arl.  19). 

565.  La  dénationalisation  de  la  femme  française  qui  épouse 
un  étranger  étant  une  conséquence  inévitable  du  mariage  et 
ne  pouvant  être  considérée  comme  volontaire  que  parce  que 
la  femme  a  consenti  (lu  fait  qui  l'engendre,  il  semble  bien 
qu'il  y  ait  lieu  de  faciliter  à  celle-ci  sa  réintégration  dans  son 
ancienne  nationalité.  C'est  ce  qu'avait  fait  le  code  civil  :  «  Si 
elle  devient  veuve,  disait  l'art.  19,  2'  al.,  elle  recouvrera  la 
qualité  de  Fran«;aise,  pourvu  qu'elle  réside  en  France,  ou 
qu'elle  y  rentre  avec  l'autorisation  du  Roi,  et  en  déclarant 
qu'elle  veut  s'y  fixer.  « 

Cette  disposition  prévoyait  deux  cas  : 

1°  La  femme  dont  le  mariage  était  dissous,  soit  par  la  moit 
du  mari,  soit  même  par  le  divorce  —  car  cette  cause  de  dis- 
solution du  mariage  était  assimilée,  malgré  le  texte,  par  les 
auteurs  et  la  jurisprudence,  à  la  dissolution  par  décès  (-)  — , 
résidait  hors  de  France  à  l'époque  de  cette  dissolution  :  elle 
recouvrait  la  nationalité  française  en  rentrant  en  France  avec 


(')  Aubry  el  Hau,  loc.  cil.,  p.  447,  n.  14;  Despagnet,  n.  155-3°;  Weiss,  I,  p.  582; 
Campislron,  n.  198;  Rouard  de  Gard,  p.  269.  —  Conira  :  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  221  ;  Vincent,  p.  146. 

(-)  Aubry  et  Rau,  4»^  éd.,  I,  §  75,  p.  275,  n.  4;  Demolombe,  I,  n.  170;  Laurent, 
n.  395;  Despagnet,  2'-  éd.,  n.  239.  —  Lyon,  11  mars  1835,  S.,  35.  2.  191,  D.,  Ré}  ., 
V»  Droit  civil,  n.  167.  —  Cpr.  Survilie  et  .Arlhuys,  n.  104. 
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l'autorisation  du  gouvernement  et  en  déclarant  qu'elle  voulait 
s'y  fixer. 

■  2°  Elle  résidait  en  France  lors  de  la  dissolution  du  mariage  : 
dans  ce  cas  aucune  autorisation  ne  lui  était  nécessaire  (').  Mais 
redevenait-elle  Française  de  plein  droit,  ou  devait-elle  faire, 
pour  le  redevenir,  une  déclaration?  A  vrai  dire,  cette  dernière 
solution  paraissait  commandée,  et  par  la  construction  gram- 
maticale de  l'art.  19,  et  par  ce  principe  que  tout  changement 
de  nationalité  implique  une  manifestation  de  volonté,  dont 
une  simple  résidence  n'offrait  aucunement  le  caractère  (^). 
Pourtant,  malgré  ces  arguments  décisifs,  la  solution  contraire 
l'emportait,  avec  l'approbation  de  beaucoup  d'auteurs,  en 
jurisprudence  (').  Quoi  qu'il  en  fût,  lorsque  la  femme  était 
déjà  fixée  dans  notre  pays  lors  de  la  dissolution  de  l'union 
conjugale,  elle  reprenait  plus  facilement  que  personne  sa 
nationalité,  puisqu'elle  échappait  soit  à  la  nécessité  de  l'auto- 
risation du  gouvernement,  soit  même,  d'après  la  jurisprudence, 
à  la  nécessité  d'une  déclaration. 

566.  Il  n'en  est  plus  ainsi  depuis  la  loi  de  1889,  qui  a  con- 
féré au  gouvernement,  dans  tous  les  cas,  le  droit  d'apprécier 
la  demande  en  réintégration  de  la  femme  :  «  Si  son  mariage, 
»  dit  le  N.  art.  19,  al.  1  in  fine,  est  di<isous  par  la  mort  du  mari 
»  ou  le  divorce,  elle  recouvre  laqualité  de  Française,  avec  l'au- 
»  torisationdu  Gouvernement,  pourvu  qu'elle  réside  en  France 
»  ou  qu'elle  y  rentre,  en  déclarant  qu'elle  veut  s't/  fixer  »  (*). 
Ainsi,  comme  dans  le  cas  de  l'art.  18,  c'est  la  réintégration 

(')  Aubry  et  Raii,  4"  éd.,  I,  §  75,  p.  275,  n.  5;  Demolombe,  1,  n  171  ;  Duran- 
lon,  I,  n.  193;  Beudanl,  T,  n.  36;  Laurent,  I,  n,  397;  Despagnet,  2^  éd.,  n.  239,  et 
les  arrêts  cités  à  la  note  3. 

(^)  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  l,  §  75,  p.  375,  n.  6  ;  Beudant,  I,  n.  36;  Laurent,  I, 
n.  397  ;  Despagnet,  2*=  éd.,  n.  239  ;  de  Folleville,  n.  242  bis  :  Rouard  de  Gard,  p.  253, 
note  L  —  Cf.  Demolombe,  L  n.  171  ;  Hue,  1,  n.  293  ;  Cogordan,  p.  309;  Weiss, 
1,  p.  572. 

(')  Duranlon,  I,  n.  193  bis  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  104  :  Coin-Delisle.  sur  Tart,  19, 
n.  5;  .\lauzet,  n.  113;  Cubain,  Droit  des  femmes,  n.  6;  Fuzier-Herman,  art,  19, 
n.  6.  —  Civ.  rej.,  19  mai  1830,  S.,  30.  1.  325  ;  D.,  30.  1.  245.  —  Lyon,  11  mars 
1835,  précité.  —  Civ.  rej.,  13  janv.  1873,  S.,  73.  1.  13,  D.,  73.  1.  297.  —  Bourges, 
4  août  1874.  S.,  75.  2.  69.  —  Paris,  29  janv.  1889,  J.  Clunet,  1889,  p.  655. 

(*i  Sur  l'interprétation  de  ce  texte,  cf.  Trib.  Seine, 21  juin  1901,  J.  C/««e/,  1901, 
p.  986. 

Perc.  —  L  37 
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qui  est  désoruiais  octroyée  par  le  gouvernement  :  ce  n'est  plus 
simplement  le  retour  de  la  femme  en  France  qu'il  autorise. 

Mais  alors,  peut-on  se  deniander,  en  quoi  la  disposition 
spéciale  de  l'art.  19  (abstraction  faite  de  la  déclaration  qu'il 
exige)  diffère-t-elle  de  celle  de  l'art,  18,  et  de  quelle  -utilité 
peut-elle  être?  Cette  utilité  est  en  efï'et  très  problématique, 
et  il  est  probable  que  le  législateur  de  1889  ne  s'est  pas 
aper(;u  que  l'art.  19,  une  fois  modifié  comme  il  l'a  été,  n'était 
plus,  à  la  différence  de  ce  qu'il  était  dans  le  Code  civil,  que 
l'inutile  reproduction  de  l'art.  18. 

Toutefois  on  pouriait,  avec  certains  auteurs  ('),  induire  de 
la  disposition  actuelle,  en  s'attachant  strictement  à  son  texte, 
que  la  dissolution  du  mariage  doit  nécessairement  précéder 
la  réintégration  de  la  femme  dans  la  nationalité  française,  et 
que  dès  lors  cette  femme  n'a  pas  la  faculté  d'invoquer  l'art,  18 
du  vivant  de  son  mari,  même  autorisée  comme  de  droit. 
Dans  cette  opinion,  l'art.  19  exclurait  donc  toujours  la  femme 
mariée  du  bénéfice  de  l'art.  18,  et  l'on  est  même  allé  jusqu'à 
dire  que  cette  restriction  (^  s'explique  à  merveille  ». 

Elle  nous  paraîtrait,  quant  à  nous,  tout  à  fait  injustifiable  : 
car  pourquoi  obligerait-on  la  femme  qui  veut  redevenir  Fran- 
çaise durant  le  mariage  h  avoir  recours  à  la  naturalisation 
proprement  dite,  alors  que  la  réintégration  est.  tout  comme 
celle-ci,  subordonnée  à  l'agrément  du  gouvernement,  et  que  ce 
dernier  est  libre  de  la  refuser,  si  elle  présente,  avant  la  dis- 
solution de  l'union  conjugale,  quelque  inconvénient  pour  la 
famille  ?  En  faveur,  au  contraire,  du  droit  pour  l'exFrançaise 
d'invoquer,  suivant  les  hypothèses,  l'art.  18  ou  l'art.  19,  on 
peut  faire  valoir  que  si  l'on  a,  en  1889,  voulu  retirer  à  la 
femme  la  faveur,  qu  elle  puisait  dans  le  code  civil,  de  repren- 
dre parfois  son  ancienne  qualité  sans  aucune  autorisation  du 
gouvernement,  il  n'a  pu  être  dans  la  pensée  de  personne  de 
lui  faire,  pendant  le  mariage,  une  condition  pire  que  celle 
des  autres  anciens  Français  et  de  ne  lui  permettre  de  recou- 
vrer sa  nationalité  qu'au  moyen  dune  naturalisation  (-). 

(')  Weiss,  I,  p.  573.  —  Cf.  Laaieiil,  I,  n.  39ô;  Rouard  de  Gard,  p.  260. 
(■■')  Sans  contredire  fornielleinenl  l'opinion  qui  vient  d'être  discutée,  M.  Canipis- 
Iron  (n.  193j  admet  que  la  feinine  peut  recouvrer  la  nationalité  française  dans  le 
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567.  La  femme  veuve  ou  divorcée  doit  donc  d'abord,  pour 
pouvoir  être  réintégrée  dans  la  qualité  de  Française,  rentrer 
en  France,  à  moins  qu'elle  n'y  réside  déjà.  Et  par  résidence 
il  semble  bien  qu'il  faille  ici  encore  entendre  un  domicile  véri- 
table (').  Elle  doit  ensuite  déclarer  qu'elle  veut  se  fixer  dans 
notre  pays,  soit  qu'elle  s'y  trouve  déjà,  soit  qu'elle  s'y  éta- 
blisse, car  celte  obligation  parait  bien  lui  être  imposée  par  le 
texte  dans  l'un  et  l'autre  cas  (-), 

568.  Cette  déclaration  doit  être  faite,  selon  nous,  devant 
le  juge  de  paix  du  canton  dans  lequel  la  femme  réside  ou  se 
propose  de  résider,  et  non,  comme  le  soutiennent  certains  au- 
teurs (^),  devant  le  maire  de  la  commune  où  elle  est  établie 
ou  veut  s'établir.  Outre  que  l'art. 6  du  décret  du  13aoùt  1889, 
qui  donne  compétence  au  juge  de  paix  pour  toutes  les  décla- 
rations, afin  d'  «  acquérir  »•  la  qualité  de  Français,  peut  com- 
prendre notre  hypothèse  dans  ses  termes,  il  serait  pour  le 
moins  bizarre  que  les  auteurs  du  décret,  qui  ont  retiré  toute 
compétence  aux  officiers  municipaux  en  matière  de  nationa- 
lité, la  leur  eussent  conservée  dans  un  cas  unique  sans  le 
dire  {''). 

569.  I^a  femme  doit  enfin  obtenir  «  l'autorisation  du  gou- 
vernement »,  c'est-à-dire  sa  réintégration  [)ar  décret.  Si  le 
t'""  alinéa  de  l'art.  19  ne  parle  pas  explicitement  de  ce  décret, 
le  2°  est  formel  au  contraire,  lorsqu'il  déclare  que  la  qualité 
de  Français  est  parfois  susceptible  d'être  accordée  «  par  le 
môme  décret  de  réintégration  »  aux  enfants  mineurs  de  la 
femme  [°). 

570.  Au  surplus  cette  réintégration  n'est  possible  que  si 
la  femme  est  capable  de  changer  de  nationalité.  Sa  minorité 

cas  où  son  mari  l'acquiert  ou  la  recouvre  lui-même,  el  invoquer  alors  soit  l'art. 
12,  soit  l'art.  18. 

{')  Aubry  et  Rau,  I,  §  75,  p.  446,  n.  11.  —  Contra  :  Rouard  de  Gard,  p.  261. 

(*)  Despagnet,  n.  155-2"..  —  Contra  :  Weiss,   I,  p.  575;  Rouard  de  Gard,  p.  261. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  446,  n.  12;  Weiss,  I,  p.  576;  Vincent,  n.  199. 

(♦)  Campistron,  n.  193;  Rouard  de  Gard,  p.  261. 

(»)  .\ubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  447,  n.  13;  Golmet  de  Santerre,  I,  n.  bO  bis.  II; 
Cogordan,  p.  309.  —  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  rechercher,  comme  le  fait  M.  Weiss 
(I,  p.  576  et  577),  s'il  s'agit  d'un  véritable  décret  de  réintégration  ou  «  seulement 
d'une  autorisation  de  séjour  ou  de  retour  en  France,  à  la  suite  de  laquelle  la  réin- 
tégration se  produit  de  plein  droit  pour  la  femme  redevenue  libre  •>, 
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s'y  opposerait  tlonc,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  car  la  loi  ne  fait  ici 
aucune  exception  à  la  règle  qui  défend  au  mineur  de  disposer 
de  sa  nationalité  (').  Et  cette  capacité  doit  être  appréciée^ 
conformément  à  l'art.  3,  3"  al.  C.  civ.,  d'après  la  loi  étran- 
gère (2).  ^  -       ^ 

5  71.  La  femme  ne  redevient  Française  que  pour  l'avenir 
(art.  20  C.  civ.). 

Tel  était,  sous  le  régime  du  code  civil,  l'unique  effet  de  la 
réintégration,  qui  restait,  de  l'aveu  presque  unanime  des 
auteurs,  sans  influence  sur  la  nationalité  de  ses  enfants,, 
même  mineurs  (^).  Toutefois  la  loi  du  28  juin  1883  était 
venue  accorder  à  ces  derniers  lorsqu'ils  étaient  nés  en 
France,  la  faculté  de  concourir  pour  les  Ecoles  du  gouverne- 
ment et  de  contracter  un  engagement  volontaii'e  ou  condi- 
tionnel dans  l'armée,  en  optant  pour  notre  nationalité  confor- 
mément à  la  loi  du  14  février  1882.  Plus  libéral  encore,  le 
législateur  de  1889  a  tenu  compte  du  légitime  désir  que  peut 
avoir  la  femme  de  faire  acquérir  à  ses  enfants  mineurs  la 
qualité  ([u'elle  recouvre  elle-même,  du  moins  dans  le  cas  où 
le  mariage  s'est  dissous  par  la  mort  du  mari;  car,  s'il  s'est 
dissous  par  le  divorce,  il  est  naturel  que  les  enfants  conser- 
vent la  nationalité  de  leur  père,  sauf  à  eux  à  user  du  bénéfice 
de  l'art.  10  (').  Le  N.  art.  19,  2'"  al.,  dit  à  ce  sujet  :  «  Dans  le 
»  cas  où  le  înariage  est  dissous  par  la  mort  du  mari,  la  qiia- 
»  lilê  de  Français  peut  être  accordée  par  le  même  décret  de 
»  réintégration  aux  enfants  mineurs,  sur  la  demande  de  la 
»  mère,  ou  par  un  décret  ultérieur,  si  la  demande  en  est  faite 
»  par  le  tuteur  avec  l'approbation  du  conseil  de  famille.  » 

C)  Aubry  el  Rau,  I,  §  75,  p.  4i6,  n.  10;  Weiss,  I,  p.  574;  Campistron.  n.  195; 
Rouard  de  Gard,  p.  262.  —  Co?ilra  :  Alauzet,  n.  113. 

(2)  Rouard  de  Gard,  p.  262. 

{')  Aubry  et  Rau,  4«  éd.,  I,  §  75,  p.  276,  n.  9  ;  Demolombe,  I,  n.  175  ;  Duranlon, 
I,  n.  193  bis;  Laurent,  1,  n.  398;  Despagnet,  2'  éd.,  n.  241;  Cogordan,  p.  311; 
Weiss,  I,  p.  578;  Surviile  et  Arlhuys,  n.  105;  Fuzier-IIerman,  art.  19,  n.  7.  — 
Paris,  30  juiil.  1855,  S.,  56.  2.  275.  —  Giv.  rej.,  13  janv.  1873.  S.,  73.  1.  13,  D., 
73.  1.  297.  —  Trib.  Seine,  9  fév.  1888,  Le  Droit,  10  lév.  —  Cotitni  :  Duvergier, 
ConsuUalion,  b.,  32.  2.  641. 

(»)  Aubry  el  Rau,  I,  .§73,  p.  420,  n.  70;  Beudant,  I,  n.37;  Hue,  I,  n.  293)?;  fine; 
Despagnet,  n.  155;  Cogordan,  p.  311;  Weiss,!,  p.  580;  Surviile  el  Arlhuys, 
n.  105;  Campistron,  n.  211  ;  Rouard  de  Gard,  p.  267;  Le  Sueur  et  Dreyfus,  p.218> 
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Ainsi  les  enfants  mineurs  de  la  veuve,  eu  égard  à  l'intérêt 
qu'ils  peuvent  avoir  à  conserver  la  nationalité  de  leur  père, 
ne  deviennent  pas  Français  de  plein  droit;  mais  leur  mère 
est  autorisée,  lorsqu'elle  veut  leur  faire  acquérir  la  nationa- 
lité qu'elle  recouvre  elle-même,  à  former  une  demande  tant 
•en  son  nom  qu'au  nom  des  dits  enfants,  et  un  même  décret 
peut  faire  droit  à  cette  double  demande.  Que  si  la  femme  a 
seulement  sollicité  et  obtenu  sa  réintégration  personnelle,  la 
qualité  de  Français  peut  encore  être  conférée  aux  enfants 
par  un  décret  ultérieur,  sur  la  demande  du  tuteur  autorisé 
par  le  conseil  de  famille  (').  Et  en  l'absence  de  toute  distinc- 
tion dans  la  loi,  il  semble  bien  que,  dans  ce  dernier  cas,  cette 
autorisation  serait  nécessaire  à  la  mère  tutrice  elle-même  (-). 

572.  La  disposition  qui  vient  d'être  analysée  donne  prise 
à  de  nombreuses  critiques.  Elle  s'inspire  d'abord  sans  motif 
valable,  d'un  autre  principe  que  celui  sur  lequel  reposent 
les  art.  12,  S*"  alinéa,  et  18.  C'est,  en  effet,  en  vertu  d'une 
sorte  de  naturalisation,  de  faveur  il  est  vrai,  que  la  veuve 
recouvre  la  qualité  de  Française  que  son  mariage  lui  avait  fait 
perdre.  Pourquoi  alors  ses  enfants  mineurs  ne  sont  ils  pas 
€ompris  de  plein  droit,  sauf  faculté  de  répudiation  de  la  na- 
tionalité française  à  leur  majorité,  dans  la  réintégration  de 
leur  mère  devenue  veuve,  comme  ils  le  sont  au  cas  de  natu- 
ralisation ordinaire?  Serait-ce  parce  que  leur  mère  a  été  autre- 
fois Française  ?  Mais  n'est-ce  point  pour  eux  un  titre  de  plus 
àdevenir  Français?  Et  n'est-ce  pas  à  raison  justement  de  cette 
circonstance  que  l'art.  18  fait  aux  enfants  du  réintégré  la 
même  situation  qu'à  ceux  du  naturalisé  ?  —  Cette  contradic- 
tion avait  été  signalée  au  sénat  par  M.  Léon  Clément  au  cours 
de  la  discussion  à  laquelle  donna  lieu  l'art.  12  (^),  et  le  rap- 
porteur avait  déclaré  qu'il  se  réservait  d'examiner  la  question 
à  l'occasion  de  l'art.  19.  Malheureusement  cette  promesse  a 
été  oubliée,  et  la  contradiction  est  restée.  La  règle  de  l'art.  19, 
â*"  alinéa,  n'en  doit  pas  moins  être  appliquée,  comme  règle 

(')  Despagnet,  n.  155;  Cogordan,  p.  311  ;  Weiss,  I,  p.  578. 
(*)  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  50  bis-Vl  ;  Despagnet,  n.  155  ;  Le  Sueur  et  Dreyfus, 
p.  216.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  401,  n.  42. 
(')  Journ.  off.,  1889,  Sénat,  déb.  pari.,  p.  666. 
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spéciale  dérogeant  à  la  règle  générale  de  l'art.  12,  3'  alinéa, 
par  application  de  la  maxime  speciaiia  generalibiis  dero- 
gant. 

573.  Cette  disposition  s'écarte  ensuite,  sous  un  second  rap- 
port, de  celle  des  art.  12,  3*  al.,  et  18,  en  ce  qu'elle  five  défi- 
iiitivement'la  nationalité  des  enfants,  en  dehors  de  toute  ma- 
nifestation de  volonté  de  leur  part,  et  contrairement  aux  prin- 
cipes :  or  on  se  demande  pourquoi  on  ne  leur  a  pas  réservé 
la  même  faculté  de  répudiation  que  ces  deux  derniers  textes 
concèdent  aux  enfants  dans  les  situations  auxquelles  ils  s'ap- 
pliquent ('). 

574.  Il  faut  remarquer,  en  outre,  que  les  enfants  mineurs 
de  la  veuve  réintégrée  ne  doivent  pas  être  privés  du  bénéfice 
de  l'art.  10,  qui  appartient  à  tout  enfant  né  d'un  ancien  Fran- 
çais :  il  peuvent  donc,  s'ils  remplissent  les  conditions  de  cet 
article,  l'invoquer  eux-mêmes  après  leur  majorité,  et  leur 
mère  le  peut  certainement  aussi  en  leur  nom,  pendant  leur 
minorité.  C'est  une  faculté  de  plus  qui  vient  s'ajoutera  celles 
dont  parle  l'art.  19  (-). 

575.  Enfin,  quant  aux  enfants  majeurs  de  la  veuve  réinté- 
grée, ce  texte  paraît  bien  impliquer  qu'ils  ne  peuvent  acqué- 
rir la  qualité  de  Français,  ni  en  vertu  du  décret  de  réinté- 
gration obtenu  par  leur  mère,  puisqu'il  n'accorde  ce  droit 
qu'aux  enfants  mineurs,  ni  en  vertu  des  dispositions  généra- 
les des  art.  12  et  18,  puisque  cette  hypothèse  est  régie  par 
des  principes  spéciaux.  Alors  ils  pourraient  seulement  invo- 
quer le  bénéfice  de  l'art.  10.  C'est  un  nouveau  défaut  d'har- 
monie avec  l'art.  12-3^  al.  (^). 

576.  On  observera,  du  reste,  c[ue,  pour  que  l'art.  19-2^  al. 
soit  applicable,  il  faut  nécessairement  supposer  que  soit  la 
mère,  soit  les  enfants  ne  sont  pas  nés  en  France  :  sinon,  les 
enfants  auraient  été   Français  de  plein  droit  dès  leur  nais- 


(')  Beudanl,  I,  n.  37  ;  Cogordan,  p.  312;  Weiss,  I,  p.  579. 

(*}  Aubry  et  Rau,  I,  §  73,  p.  420,  n.  70;  Weiss,  1,  p.  580  ;  Campislron,  n.  214  et 
215;  Rouard  de  Card,  p.  266. 

P)Colmet  de  Santerre,  I,  n.  50  bis,  VI;  Despagnel,  n.  155  in  fine;  Rouard  de 
Card,  p.  266.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau,  I,  §  72,  p.  400,  n.  40;  Beudant,  I,  p.  65, 
note  1  ;  Campislron,  n.  203.  —  Cf.  Weiss,  I,  p.  591,  note  2. 
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sance  en  vertu  de    l'art.  8-3^,  réserve    faite  de  la  faculté  de 
répudiation  qui  pourrait  leur  appartenir  ('). 

577.  D'autre  part,  l'art.  19  2'  al.  est  inapplicable,  par  sa 
nature  même,  aux  enfants  nés  du  mariage  d'une  Française 
avec  un  étranger,  lorsqu'elle  conserve  sa  nationalité  malgré 
ce  mariage,  puisqu'il  ne  peut  s'agir  pour  elle  de  réintégra- 
tion. Notre  législation  ne  leur  offre  donc  aucun  moyen  parti- 
culier de  prendre,  après  le  décès  de  leur  père,  la  nationalité 
de  leur  mère  (-). 

§  V.  De  la  constatation  de  la  nationalité  ('). 

578.  La  théorie  de  la  nationalité  resterait  incomplète  si  on 
ne  recherchait  comment  se  constate  celle-ci.  Cette  question 
en  comprend  trois  autres  :  comment  se  prouve  la  nationalité? 
Quelle  autorité  est  compétente  pour  la  constater?  A  quelle 
procédure  est  soumise  cette  constatation? 

5  79.  De  la  preuve  de  la  nationalité.  —  Comment  une  per- 
sonne doit-elle  faire  la  preuve  de  sa  nationalité  quand  elle 
est  contestée?  Nous  ne  résoudrons  cette  question  qu'en  ce  qui 
concerne  la  nationalité  française,  le  principe  étant  d'ailleurs 
le  même  pour  toutes  les  autres  nationalités. 

Cette  preuve  n'offre  pas  de  difficulté  pour  celui  qui  a  acquis 
la  nationalité  française  après  sa  naissance,  soit  par  lui-même, 
soit  comme  conséquence  de  celte  acquisition  par  l'un  de  ses 
auteurs.  Il  existe  en  pareil  cas  un  fait  dont  l'existence  est 
facile  à  démontrer,  tel  que  la  naturalisation,  le  bienfait  de  la 
loi,  le  mariage,  l'annexion,  la  réintégration  dans  la  qualité 
de  Français. 

580.  La  preuve  n'est  pas  malaisée  non  plus  pour  le  Fran- 
çais auquel  cette  qualité  appartient  comme  étant  né  en  France 
d'un  étranger  qui  lui-même  y  est  né.  Il  lui  suffit  d'établir, 
d'une  part,  qu'il  est  né  en  France  postérieurement  à  la  mise 

(')  Weiss,  I,  p.  578,  noie  2,  et  Rev.  praf.  dedr.  intern.  pr.,  1890-91,  2,  p.  141  ; 
Campistron,  n.  213.  —  Req.  rej.,  7  déc.  1891,  S.,  92.  1.  81,  rapport  de  M.  Féraud- 
Giraud  et  note  de  M.  Pille(,  D.,  92.  1.  87. 

(^)  Weiss,  I,  p.  576;  Rouard  de  Gard,  p.  261,  note  3. 

(')  Cf.  Dastarac,  E/fet  de  la  chose  jugée  en  maltère  d'éUd  des  personnes  (thèse, 
Toulouse),  1895,  p.  149  s. 
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en  vigueur  de  la  loi  du  7  lévrier  1851,  qui  a  introduit  dans 
notre  droit  cette  cause  d'acquisition  de  la  qualité  de  Français, 
et,  d'autre  part,  que  l'un  au  moins  de  ses  deux  auteurs  est 
né  en  France  à  une  époque  quelconque. 

581.  De  même  cette  preuve  sera  également  facile  pour  le 
Français  investi  de  cette  qualité  conmie  étant  né  en  France 
d'un  étranger  qui  n'y  était  pas  né  lui-même  et  comme  étant 
domicilié  dans  ce  pays  à  l'époque  de  sa  majorité  :  il  n'aura 
qu'à  établir  le  double  fait  de  sa  naissance  en  France  et  de 
l'établissement  de  son  domicile  dans  ce  pays  lorsqu'il  a  atteint 
lâge  de  21  ans,  si  du  moins  l'année  de  sa  majorité  n'était 
pas  encore  expirée  lorsque  la  loi  du  20  juin  1889  est  devenue 
obligatoire.  Cet  individu  est  Français,  en  effet,  comme  celui 
dont  s'occupait  la  loi  de  1851,  sauf  faculté  d'option  pour  la 
nationalité  étrangère. 

582.  Mais  comment  tout  autre  Français  d'origine  fera-t-il 
la  preuve  de  cette  qualité?  La  légitimité  de  sa  prétention 
suppose  que  celui  de  ses  auteurs  dont  il  suit  la  nationalité 
était  Français  à  l'époque  où  s'est  tixée  celle  de  l'enfant  :  ce 
dernier  doit  donc  prouver  qu'il  l'était  en  cas  de  contestation, 
et  cette  démonstration  peut  oilrir  des  difficultés  insurmonta- 
bles si  cet  auteur  était  lui-même  Français  d'origine,  ainsi  que 
ses  auteurs  immédiats  et  médiats  depuis  un  grand  nombre 
de  générations.  Régulièrement  la  qualité  de  Français  devrait 
être  établie  en  la  personne  de  chacun  de  ces  auteurs,  puis- 
qu'il suffirait  qu'un  seul  d'entre  eux  ait  eu  la  qualité  d'étran- 
ger pour  qu  il  leùt  transmise  à  ses  descendants  in  infinitiini. 
Or  on  comprend  qu'une  pareille  preuve  serait  impossible,  et 
il  n'a  pu  être  dans  les  intentions  du  législateur  de  l'exiger. 

La  question  se  simplifie  si  1  un  des  ancêtres  de  celui  qui  se 
prétend  Français  d'origine  est  né  en  France  avant  la  mise  en 
vigueur  du  code  civil,  et  qu'on  soit  en  mesure  de  l'établir. 
Comme  à  cette  époque  le  simple  fait  de  la  naissance  sur  le 
sol  français  était  attributif  de  la  nationalité  française,  prou- 
ver que  l'un  des  ancêtres  de  celui  dont  la  nationalité  est  con- 
testée était  Français  y^^/r^o//,  c'est  par  là  même  établir  la  qua- 
lité de  Français  de  son  descendant,  à  moins  que  celui  qui  la  lui 
dénie  ne  prouve  lui  même  que  cette  qualité  a  été  perdue  par 
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un  des  ancêtres  intermédiaires.  Et  la  question  se  poserait 
en  termes  tout  aussi  simples  si  l'un  de  ces  ancêtres  était 
devenu  Français  par  un  acte  positif,  une  naturalisation  par 
exemple  ('). 

Mais  si  la  preuve  dont  il  vient  d'être  parlé  ne  peut  être 
fournie,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  admettent  qu'il  suffit 
à  celui  qui  se  prétend  Français  d'origine  d'établir  sa  qualité 
de  Français  et  celle  de  ses  auteurs  par  la  possession  d'état 
(arg.  art.  197,  320,  321  C.  civ.)  {'-).  Il  démontrera  que  lui  et 
ses  auteurs  ont  toujours  été  en  possession  de  la  qualité  de 
Français,  c'est-à-dire  qu'ils  ont  toujours  joui  en  fait  de  cette 
qualité,  qu'ils  ont  été  considérés  comme  Français  dans  le  pu- 
blic, qu'ils  se  sont  comportés  comme  tels  en  exerçant  les 
droits  et  en  supportant  les  charges  attachés  à  ce  titre.  Et, 
comme  il  ne  faut  pas  ici  non  plus  exiger  l'impossible,  le  juge 
aura  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  quels  sont  les 
auteurs  en  la  personne  desquels  cette  possession  d'état  doit 
être  démontrée,  suivant  que  cette  démonstration  est  plus  ou 
moins  facile,  eu  égard  à  l'existence  ou  au  décès  plus  ou  moins 
lointain  de  ces  parents,  à  leur  degré  de  parenté,  etc.  Le  juge 
ne  doit  pas  plus,  en  elfet,  sacrifier  l'intérêt  de  la  partie  en 
cause  au  désir  de  rendre  la  possession  d'état  plus  probante 
qu'il  ne  doit  sacrifier  celui-ci  à  celui-là  (^). 

Il  va  de  soi,  au  reste,  que  la  simple  présomption  qui  résulte 
de  la  possession  d'état  peut  être  combattue  par  la  preuve  de 
l'extranéité  de  l'un  des  ascendants  de  l'individu  dont  la  natio- 
nalité est  contestée  (''). 

583.  De  l'autorité  compétente  en  matière  de  questions  de 
NATIONALITÉ.  —  La  loi  française  n'a  pas  organisé  de  procédure 
spéciale  qui  puisse  permettre  à  un  individu  de  faire  reconnaî- 
tre, par  voie  de  demande  principale,  sa  nationalité  véritable, 
dételle  sorte  que  les  contestations  relatives  à  celle-ci  s'élèvent 


C)  Pau,  23  juin.  1889,  S.,  90.  2.  183,  D.,  90.  2.  85. 

(^)  Aubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  352,  n.  18;  Demolombe,  I,  n.  172;  Hue,  I,  n.266  6is; 
Beudant,  1,  n.  23;  Despagnel,  n.l21;  Campistron,  n.35.  —  Req.  rej.,30mai  1834, 
D.,  34.  1.  272. 

(')  Cf.  .\ubry  et  Rau,  I,  §  69,  p.  352  s.,  n.  19-22;  Despagnet,  n.  121. 

(*)  Cf.  Req.  rej.,  30  mai  1834,  précité. 
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toujours  SOUS  la  forme  do  questions  incidentes  et  à  loccasion 
d'intérêts  particuliers  nettement  définis. 

En  principe,  que  ces  intérêts  soient  d'ordre  public  ou  privé, 
les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  [)our  connaître 
des  questions  de  nationalité;  elles  sont  en  effet  relatives  à 
l'état  des  personnes,  et  les  questions  d'état  leur  sont  réser- 
vées ('). 

C'est  ainsi  qu'il  ne  saurait  bien  évidemment  dépendre  de 
l'adniinisti'ation  de  statuer  sur  la  nationalité  d'un  individu,  en 
lui  accordant  ou  en  lui  refusant  un  passeport  ou  son  certificat 
d'immatriculation  dans  un  consulat,  et  qu'il  ne  parait  pas  non 
plus  loiiiquement  être  au  pouvoir  d'une  chambre  législative 
de  décider  cette  question,  au  cours  de  la  validation  de  l'élec- 
tion de  l'un  de  ses  membres.  Mais,  sur  ce  dernier  point,  lu 
solution  contraire  est  généralement  adoptée  et  aussi  suivie  en 
pratique,  et  on  la  fonde  sur  la  plénitude  de  la  souveraineté 
de  cette  assemblée  (-). 

Par  application  du  [irincipe  qui  a  été  posé,  lorsqu'une  juri- 
diction civile  exceptionnelle,  telle  qu'un  juge  des  référés,  un 
juge  de  paix,  un  tribunal  de  commerce  ou  un  conseil  de 
prud'hommes,  lorsqu'une  juridiction  administrative,  telle 
qu'un  conseil  de  préfecture,  le  conseil  d'Etat,  un  conseil  de 
révision,  sont  saisies  d'une  difficulté  dont  la  décision  est 
subordonnée  à  la  solution  dune  question  de  nationalité  (diffi- 
culté qui  peut  être  relative  à  une  inscription  ou  à  une  radia- 
tion sur  les  listes  électorales,  à  la  validité  d'une  élection,  à 
la  caution  judicatum  solvi,  au  service  militaire,  à  un  arrêté 
d'expulsion,  etc.  i,  elles  doivent  surseoir  à  statuer  et  renvoyer 
les  parties  se  pourvoir  devant  les  tribunaux  civils  (^),  si  du 

,')  Hue,  I,  n.  266  bis;  Cogordan,  p.  436  et  408;  Weiss,  I,  p.  695;  Rouard  de 
Gard,  p.  276;  Dastarac,  op.  cit.,  p.  151  s.;  Laferrière,  Traité  de  la  jurid.  admi)i., 
2<-  éd.,  1896,  p.  514  s.  —  Alger,  19  janv.  1898,  D..  98.  2.  6i.  —  Conseil  d'Élal, 
8  fév.  1901  (sol  impl.),  S.,  1903.  3.  96. 

(*)  Cpr.  Cogordan,  p.  401  et  409;  \Veiss,  p.  694;  Daslarac,  op.  cit.,  p.  155  s.  — 
Cf.  Rev.  prat.  de  dr.  intern.  pv.,  1892,  2,  p.  .33. 

;')  Weiss,  I,  p.  695;  Cogordan,  p.  iQô  s.;  Rouard  de  Card,  p.  276  et  277;  Cam- 
pislron,  n.  111;  Daslarac,  op.  cit.,  p.  152  s.;  Marie,  Adininisl.  de'parf..  I,  p.  62  s.; 
Chante-Grellet,  Traité  des  éteclims,  II,  n.  689  s.  ;  Garsonnet,  Tr.  de  procéd.  civ., 
1.  §  182,  p.  744.  —  Civ.  cass.,  15  avril  1878,  S.,  80.  1.  375,  D.,  78.  1.  245.  —  Civ. 
cass.,  26  mars  1879,  S.,  79.  1.  247,  D.,  79.  1.  203.  —  Civ.  cass.,  10  mai  1881,   S., 
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moins  la  contestation  relative  à  la  nationalité  est  sérieuse  (')  : 
sinon  elles  sont  autorisées  <i  passer  outre. 

584.  Il  est  admis  cependant,  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence (-),  qu'une  cour  d'assises  ou  un  tribunal  correctionnel 
peuvent  statuer  sur  une  question  de  nationalité  soulevée  [)ar 
le  prévenu  ou  par  l'accusé.  Mais  cette  solution  est  peut-être 
assez  difficile  à  justifier,  il  ne  suffit  évidemment  pas  de  dire 
k  cet  effet,  comme  on  l'a  dit  pourtant,  que  le  juge  de  l'action 
est  juge  de  l'exception  :  car  alors  pourquoi  un  juge  de  paix  ou 
des  juges  consulaires  ne  connaissent-ils  pas  de  cette  question 
comme  la  juridiction  répressive?  D'autre  part,  si  cette  propo- 
sition est  vraie  pour  la  cour  d'assises  ou  le  tribunal  correc- 
tionnel, pourquoi  ne  l'est-elle  plus,  ainsi  qu'on  l'affirme,  pour 
le  conseil  de  guerre,  qu'on  oblige  à  surseoir  à  sa  décision  (^)? 
La  cour  de  cassation  [*)  a  même  réservé  dans  une   affaire 


S2.  1.  327,  D.,  81.  1.  485.  —  Giv.  cass.,  28  mars  1889,  S.,  89.  1.  435,  D.,89.  1.  215. 

—  Giv.  cass.,  3  juin  1890,  S.,  91.  1.  541.  —  Civ.  cass.,  12  avril  1892,  S.,  93.  1. 
150,  D.,93.  1.  126. —  Giv.  cass.,  20  iiov.  1894,  S.,  95.  1.  142,  D.,96,  1.  12.  —  Just. 
paix  Nice,  19  fév.  1897,  J.  Clunet,  1899,  p.  508.  —  Paris,  6  janv.  1898,  J.  Clunet, 
1898,  p.  1108.  —  G.  d'Etat,  10  août  1844,  D.,  45.  3.  70.  —  G.  d'Etal,  26  juiil.  1855, 
D.,  56.  3.  14.  —  G.  d'Etat,  20  mai  1898,  S.,  1900.  3.  58.  —  G.  dElal,  29  juill.  1898, 
S.,  1901.  3.  14.  —  G.  d'Etat,  25  mai  1900,  S.,  1902.  3.  88.  —  Gpr.  C.  d'Etat,  8  déc. 
1853,  S.,  54.  2.  409,  D.,  54.  3.  85.  —  G.  d'Etat,  14  mars  1884,  S.,  86.  3.  2,  concl. 
de  M.  Le  Vavasseur  de  Précourt,  D.,  85.  3.  9.  —  Gf.  aussi  les  lois  des  22  juin 
1833  (art.  52),  31  juill.  1875  (art.  !«■•),  5  avril  1884  (art.  39),  et  21  mars  1905  (art.  28). 

(')  Giv.  rej.,  19  mars,  25  et  30  avril  1877,  S.,  77.  1.  379,  D.,  77.  1.  302.  —  Civ. 
rej.,  8  mai  1878,  D.,  78.  1.  245.  —  Giv.  cass.,  17  avril  1883,  D.,  84.  5.  188.  —  Civ. 
rej.,  30  avril  1890,  S.,  91.  1.  228,  D.,92.  1.  363.—  Giv.  cass.,  12  avril  1892,  S.,  93. 
1.  150,  D.,  93.  I.  126.  —  Giv.  cass.,  19  avril  1893,  J.  Climel,  1893,  p.  883.  —  Civ. 
rej.,  22  avril  1896,  S.,  98.  1.  143,  D.,  96.  1.  353,  concl.  et  note  de  M.  Sarrut.  — 
Civ.  cass.,  26  et  27  avril  1896,  S.,  96.  1.  241,  D.,  loc.  cit. 

(=)  Hue,  I,  n.  266  bis,  in  fine;  Weiss,  1,  p.  698;  Rouard  de  Gard,  p.  277;  Vin- 
cent, n.  215;  Bertauld,  Quesl.  préjud.,  n.  77  s.;  Dastarac,  op.  cil.,  p.  168. — 
Crim.  cass.,  10  janv.  1873,  S.,  73.  1.  141,  rapp.  de  M.  Réquier  et  concl.  de  M.  Bé- 
darrides,  D.,  73.  1.  41.  —  Cour  d'assises  de  la  Haute-Savoie,  11  fév.  1873,  J.  Clu- 
net, 1874,  p.  307.  —  Grim.  cass.,  7  déc.  1883,  S.,  85.  1.  89,  D.,  84.  1.  209.  —  G. 
d'Etat,  14  mars  1884,  S.,  86.  3.  2,  D.,  85.  3.  9.  —  Lyon,  2  avril  1890,  S.,  91.  1. 
173,  D.,90.  2.  262.  —  Trib.  cor.  des  Andelys,  4  juin  1896,7.  Climet,  1898,  p.  1086. 

—  Alger,  26  oct.  1899,  S.,  1903.  2.  11,  D.,  1901.  2.  348,  J.  Clunet,  1900,  p.  793.  — 
Aix,  6  déc.  1900,  S.,  1902.  2.  17,  note  de  M.  Lacoste,  D.,  1901.  2.  305,  et  note.  — 
Crim.  rej.,  28  mai  1903,  J.  Climet,  1904,  p.  689. 

(3)  Dastarac,  op.  «7.,  p.  166.  —  Grim.  cass.,  25  juin  1885,  S.,  85.  1.325,  D.,86.  1. 
429. 
(*)  Grim.  cass,,  l<^r  déc.  1887,  S.,  88.  1.  389,  rapp.  de  M.  de  Larouverade,  D., 
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récente  la  question  de  savoir  si  une  chambre  des  mises  en 
accusation  a  qualité  pour  statuer  elle-même  sur  la  contesta- 
tion de  nationalité  on  si  elle  doit  surseoir  jusqu'à  ce  que  celle- 
ci  ait  été  tranchée  par  la  juridiction  compétente.  Toutes  ces 
décisions  paraîtront  sans  doute  assez  peu  concordantes  ('). 

585.  De  la  compétence  «  RATIONE  PERS0N.^i  »  ET  DE  LA  PROCÉ- 
DURE. —  Les  contestations  de  nationalité  sont  soumises  au.v 
règles  ordinaires  de  procédure  et  de  compétence  ratione  per- 
sonœ.  Ainsi  elles  doivent  être  portées  devant  le  tribunal  civil 
dans  le  ressort  duquel  le  défendeur  a  son  domicile  ou,  à 
défaut,  sa  résidence  (-).  Eu  cause  d'appel,  ces  contestations 
devaient  être,  avant  le  décret  du  26  novembre  1899,  jugées 
en  audience  solennelle,  de  même  que  toutes  les  autres  ques- 
tions d'état,  à  moins  qu'elles  ne  fussent  nées  incidemment 
devant  la  cour  (^). 

586.  Mais  quel  sera  l'adversaire  de  la  personne  dont  la 
nationalité  est  en  cause  ? 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté  lorsque  la  question  de  nationa- 
lité s'élève  à  propos  d'un  intérêt  civil,  aucjuel  cas  l'adversaire 
naturel  de  cette  personne  est  celui  qui,  à  l'occasion  de  cet 
intérêt,  lui  dénie  la  qualité  qu'elle  prétend  avoir  (^).  Ce  sera, 
par  exemple,  celui  qui,  actionné  par  un  demandeur  qu'il  pré- 
tend étranger  et  qui  se  dit  Français,  veut  exiger  de  lui  la 
caution  judicatuin  solvi. 

587.  C'est  chose  des  plus  délicates  au  contraire  que  de 
déterminer  cet  adversaire  lorsque  la  contestation  de  nationa- 
lité nait  à  propos  d'un  intérêt  public,  c'est-à-dire  d'une  ques- 
tion qui  met  en  cause  un  particulier  et  l'autorité  publique  : 
quel  est  alors  celui  des  représentants  de  cette  autorité  qui  a 
qualité  pour  contredire  à  la  prétention  de  celui-ci?  Ni  la  doc- 
trine ni  la  jurisprudence  ne  sont  nettement  fixées  à  cet  égard. 

88.  1.  89  :  le  rapporleur  est  très  explicite  dans  le  sens  du  sursis.  —  Cf.  Rouen, 
8  janvier  1888,  Le  Droit,  25  lev. 

(')  Gpr.  Copineau  et  Henriet,  Le  séjour  des  élr.  en  Fr.,  J.  Cliinet,  1896,  n.  18 
et  35,  p.  266  et  279  s.  —  Trib.  pol.  d'Ecouen,  10  avril  1896,  D.,  96.  2.  215. 

(2)  Weiss,I,p.698;Cogordan,  p.  422.  — Trib.  Seine,  9fév.l88S,  Le  Droit,  lOfév. 

(')  Mue,  I,  n.  266  bis;  Weiss,  I,  p.  698  ;  Rouard  de  Gard,  p.  277.  —  Req.  rej., 
10  mars  1858,  S.,  58.  1.  529,  D.,  58.  1.  313.  —  Lyon,  23  fév.  1887,  D.,  88.  2.  33. 

(♦)  Hue,  I,  n.  266  bis;  Cogordan,  p.  404  ;  Weiss,  l,  p.  699. 
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Il  est  une  opinion  d'après  laquelle  le  ministère  public  pour- 
lait,  à  raison  de  la  nature  de  l'affaire,  qui  met  en  jeu  l'intérêt 
social  dont  il  a  la  garde,  aussi  bien  introduire  directement 
l'instance  qu'être  choisi  comme  adversaire  par  celui  dont  la 
nationalité  est  méconnue  :  en  d'autres  termes,  il  pourrait 
iigurer  au  procès  comme  partie  principale  ('). 

Cette  opinion  n'est  pas  inconciliable,  d'ailleurs,  avec  la 
doctrine  généralement  admise,  qui  donne  au  préfet  du  dépar- 
tement dans  lequel  l'intéressé  a  son  domicile,  et,  s'il  n'a  pas 
de  domicile  en  France,  au  préfet  de  la  Seine,  mission  de 
représenter  l'Etat  dans  les  procès  relatifs  à  la  nationalité  des 
individus.  L'art.  28  de  la  loi  militaire  du  21  mars  1905, 
d'après  lequel  les  questions  d'état  et  de  droits  civils  qui  nais- 
sent de  l'inscription  au  tableau  de  recensement  doivent  être 
jugées  contradictoirement  avec  le  préfet,  ne  serait  dans  cette 
doctrine  que  l'application  d'un  principe  général  (-).  Quant  aux 
décisions  de  la  jurisprudence,  si  elles  semblent  ordinaire- 
ment prêter  appui  à  ce  système  ('),  il  est  des  cas  dans  lesquels 
olles  le  contredisent  formellement.  C'est  ainsi  que  le  tribunal 
de  la  Seine  (*j,  saisi  d'une  demande  formée  contre  le  préfet 
de  ce  département  par  un  individu  qui  se  prétendait  inscrit  à 
tort,  en  sa  qualité  d'étranger,  sur  les  listes  du  recrutement, 
l'en  a  débouté,  par  ce  motif  que  le  préfet,  loin  d'être  le  con- 
tradicteur ordinaire  des  parties  en  pareille  matière,  ne  peut 
figurer  au  procès  que  dans  les  cas  limitativement  prévus  par 
la  loi  militaire. 

588.  Nous  estimons,  pour  noire  part,  que  l'autorité  conj- 
pétente  pour  contredire  laprétention  d'un  individu  en  matière 
de  nationalité  est  celle  qui,  si  cette  prétention  était  admise, 


(']  Weiss,  I,  p.  699.  —  Paris,  12  jiiil.  1867,  S.,  68.  2.  201  et  noie,  D.,  67.  1.  121, 
tiole  de  M.  Debacq.  —  Colmar,  19  mai  1868,  S.,  68.  2.  245,  D.,  68.  2.  225.  — 
Alger,  23  mars  1900,  S.,  1903.  2.  297,  D.,  1903.  2.  321. 

C^)  Hue,  I,  n.  266  bis:  Cogordan,  p.  421;  Weiss,  I,  p.  700;  Rouard  de  Gard, 
p.  274  et  275;  Vincent,  n.  207  s. 

(')  Grenoble,  16  déc.  1828,  S.,  29.  2.  23,  D.,  29.  2.  73.  —  Req.  rej.,  15  nov.  1836, 
S.,  36.  1.  937,  D.,  36.  1.  451.  —  Trib.  Seine,  9  fév.  1888.  J.  Clunet,  1888,  p.  813. 
—  Trib.  Hazebrouck,  24  mars  1888,  Pand.  fr.  pér.,  89.  5.  27.  —  Civ.  rej.,  26  oct. 
1891,  S.,  91.  1.537,D.,  92.  1.  41. 

(*)  18  fév.  1875,  ./.  Clunel,  1876,  p.  186. 
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pourrait  et  devrait  lui  donner  satisfaction,  et  que,  quant  au 
ministère  public,  il  conserve  son  rôle  ordinaire  dans  les 
questions  qui  touchent  à  l'prdre  public.  Outre  ([ue  la  règle 
ainsi  formulée  a  un  fondement  rationnel,  puisc[ue  le  contra- 
dicteur de  la  demande  est,  de  la  sorte,  celui  c[ui  par  ses- fonc- 
tions est  le  plus  directement  intéressé  à  la  faire  écarter  ou  à  y 
faire  droit,  elle  présente  cet  avantage  d'être  en  parfaite  harmo- 
nie avec  celle  qui  est,  de  l'aveu  de  tous,  applicable  lorsque  la 
question  de  nationalité  ne  met  en  jeu  que  des  intérêts  civils. 

Au  surplus  il  est  aisé  de  montrer  que  la  pratique,  dans 
son  ensemble,  n'est  nullement  contraire  à  notre  façon  de 
voir  et  que  la  doctrine  elle-même  admet  certaines  des  consé- 
([uences  qui  en  découlent.  Ainsi  : 

1°  C'est  b;  maire,  et  non  le  préfet,  qui  doit  être  actionné 
comme  défendeur  par  la  personne  qui,  omise  sur  les  listes 
électorales  sous  ce  prétexte  qu'elle  est  étrangère,  réclame 
son  inscription (').  JMais,  lorscju'un  électeur  inscrit  réclame 
la  radiation  d'un  autre  électeur  qu'il  prétend  étranger,  c'est 
contre  celui-ci,  et  non  contre  le  maire  ou  le  préfet,  qu'il  doit 
former  sa  demande  (-). 

2"  C'est  le  ministre  de  la  guerre,  et  non  le  préfet,  qui  doit 
contredire  à  la  prétention  de  celui  qui,  n'ayant  élevé  aucune 
réclamation  devant  le  conseil  de  révision,  par  exemple  parce 
qu'il  était  absent,  proteste,  à  raison  de  son  extranéité,  contre 
son  incorporation  dans  l'armée  et  demande  sa  radiation  des 
contrôles  de  celle-ci;  ou  de  celui  qui,  incorporé  dans  l'armée, 
est  renvoyé  dans  ses  loyers,  sous  ce  prétexte  qu'il  n'est  pas 
Français,  et  proteste  contre  cette  exclusion  C);  ou  enfin  de 
celui  c{ui  veut  entrer,  en  sa  qualité  de  Français,  dans  une 
école  militaire  (\). 

(')Req.  cass.,    4  avril  1865,  S.,  05.  1.  385,  D.,  65.  1.  239.  —  Req.  cass.,  14  mars 

1877,  et  Req.  rej.,  19  mars,  25  et30  avril  1877,  S.,  77.  1.  379,  D.,  77.  1.  203. 

(-)  Daslarac,  op.  cit.,  p.  155.  —  Trib.  Lyon,  24  mars  1877,  et  Trib.  Seine,  23  mai 

1878,  cités  par  Cogordan,  p.  408. 

(>)  Trib.  Seine,  18  fév.  1875,  ./.  Clunel,  1876,  p.  186.  —  Aix,  7  fév.  1885,  sous 
Cass.,  S.,  86.  1.  106,  D.,  86.  1.  369.  —  Paris,  l^r  déc.  1885,  S.,  87.  2.  86,  D.,  86.  2. 
169.  —  Civ.  rej.,  20  juin  1888,  S.,  88.  I.  300,  D.,  89.  1.  281.  —  Cf.  Weiss,  î, 
p.  701  ;  Daslarac,  op.  cil.,  p.  164  s.  ;  R.  Bufnoir,  De  l'autorité  de  la  chose  jugée 
en  matière  d'état  des  personnes  (Thèse,  Paris),  1893,  p.  76. 

(*)  Dastarac,  op.  cit.,  p.  166.  —  Paris,  13  août  1883,  Le  Droit,  20  août. 
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3°  C'est  le  ministre  des  affaires  étrangères,  et  non  le  préfet, 
qui  doit  être  mis  en  cause  par  l'individu  auquel  un  certificat 
d'immatriculation  a  été  refusé  par  un  consul  français,  sous 
ce  prétexte  qu'il  était  étranger  ('). 

A"  Par  une  nouvelle  application  de  notre  règle,  l'individu 
contre  lequel  un  arrêté  d'expulsion  a  été  pris  par  le  ministre 
de  l'intérieur  ou  dont  l'extradition  a  été  accordée  aune  puis- 
sance étrangère  sur  le  rapport  du  ministre  de  la  justice, 
devrait  pouvoir  faire  reconnaître  sa  qualité  de  Français,  en 
actionnant  le  ministre  qui  a  pris  ou  fait  prendre  la  mesure 
contre  laquelle  il  proteste  ;  mais  sur  ce  point  la  pratique  ne 
parait  pas  favorable  (-). 

5°  C'est  contre  le  procureur  de  la  République,  et  non  con- 
tre le  préfet,  que  doit  être  formée  la  demande  d'une  personne 
qui  se  plaint,  à  raison  de  son  extranéité,  de  l'arrestation 
ordonnée  contre  elle  par  un  consul  français  dans  un  pays  de 
capitulations  (^). 

6°  Enfin  le  préfet  ne  peut  figurer  dans  un  procès  relatif  à 
la  nationalité  d'un  individu  que  lorsqu'il  a  reçu  expressément 
de  la  loi  compétence  à  cet  effet,  ou  que  celle-ci  découle  natu- 
rellement de  ses  attributions,  ou  qu'enfin  aucun  autre  repré- 
sentant de  l'autorité  publique  ne  peut  puiser  dans  ses  fonc- 
tions le  droit  d'intervenir  dans  un  procès  de  cette  nature  :  il 
représente  en  effet  le  gouvernement  toutes  les  fois  que 
celui-ci  n'a  pas  de  représentant  spécial  et  attitré  pour  la 
défense  des  intérêts  de  l'Etat.  C'est  par  l'une  de  ces  con- 
sidérations qu'on  peut  expliquer  plusieurs  décisions  judi- 
ciaires (*). 

589.  Il  est  admis  que  le  jugement  rendu  sur  une  contesta- 
tion de  nationalité  n'a,  conformément  au  principe  de  l'art. 
1351,  l'autorité  de  la  chose  jugée  qu'entre  les  personnes  qui 
ont  été  parties  à  l'instance  ou  représentées  et  qu'en  ce  qui 
concerne  l'intérêt,  civil  ou  public,  à  propos  duquel  cette  con- 


(')  Cf.  Cogordan,  p.  418.  —  Trib.  Seine,  28  août  1878,  cilé  par  ceL  auteur. 
(2)  Cf.  Cogordan,  p.  415  et  417. 

(»)  Trib.  Seine,  22  janv.  1888,  Le  Droit,  17  déc.  1887  et  25  fév.  1888. 
{')  Grenoble,  16  déc.  1828,  S.,  29.  2.  23,  D.,29.  2.  73.  —  Req.  rej.,  15  nov.  1836, 
S.,  36.  1.  937,  D.,  36.  1.  451. 
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testation  s'est  élevée  d'une  façon  incidente  (').  On  ne  voit  pas 
en  effet  comment  il  pourrait  être  permis  de  s'écarter  de  ce 
j)rincipe,  alors  que  la  cpio^ition  de  nationalité  nest  pas,  dans 
notre  législation,  susceptible  de  se  poser  d'une  façon  princi- 
pale, et,  par  suite,  d'être  tranchée  d'une  manière  définitive  par 
une  décision  judiciaire  cjui  serait  opposable  à  tous.  Ce  n'est 
donc  pas  seulement  parce  que  cette  question  se  pose  inci- 
denmient  c[ue  l'effet  de  cette  décision  reste  purement  relatif, 
car  on  reconnaît  que  les  jugements  intervenus  sur  d'autres 
questions  d'état  soulevées  dans  les  mêmes  conditions  peuvent 
jouir  parfois  d'une  autorité  plus  large.  Mais  c'est  qu'alors 
elles  peuvent  aussi  former  par  nature  l'objet  principal  d'un 
débat,  de  telle  sorte  qu'à  raison  de  b'ur  importance  propre 
on  puisse  et  on  doive  faire  abstraction  de  la  manière  dont 
elles  se  sont  posées  au  procès  et  attribuer  toujours  la  même 
force  au  jugement  qui  les  résout.  Or  la  contestation  de  natio 
nalité  ne  peut  jamais  faire  l'objet  principal  d'une  instance 
la  décision  qui  la  termine  ne  peut  donc  avoir  d'autorité  que 
pour  le  litige  au  cours  duquel  elle  est  née  accessoirement 
comme  une  simple  cause  de  demande  ou  d'e.xception,  et  entre 
les  parties  c[ui  y  ont  été  engagées.  Et  il  peut  intervenir  à  ce 
sujet  autant  de  décisions  qu'il  y  a  d'intérêts  sur  le  règlement 
desquels  la  nationalité  inffue. 

La  seule  difficulté  peut  être  tle  déterminer,  dans  certaines 
circonstances,  l'objet  précis  du  litige  et  le  cercle  des  person- 
nes qu'il  faut  considérer  comme  ayant  été  parties  ou  repré- 
sentées au  procès.  Toutefois  il  paraît  certain  que  le  jugement 
intervenu  sur  la  nationalité  d'un  homme  ne  peut  pas  être 
invoqué  par  ses  enfants,  pas  plus  qu'il  ne  peut  leur  être 
opposé,  lorsque  leur  propre  nationalité  est  contestée,  parce 
que  sous  ce  rapport  ils  ne  sont  aucunement  ses  ayants  droit  ■ 
et  n'ont  pas  été  représentés  par  lui  (-).   De  même,  le  juge- 


(')  Merlin,  Rép.,  \°  Question  d'éla/,^ÏU,  n.  13;  Demolombe,  V,  n.321  ;Boniiier, 
Des  preuves,  n.  889  ;  Griolet,  Aulorilé  de  lu  chose  jugée  (Thèse,  Paris),  1867, 
p.  141;  Cliéneaux,  Aulor.  de  la  chose  jugée  sur  les  quesl.  d'étal  et  de  cap.. 
(Thèse,  Bordeaux),  1895,  n.  199  ;  R.  Biifnoir,  op.  cit.,  p.  75  s.,  et.  p.  19;  Dastarac, 
op.  cit.,  p.  172  s. 

(')  Bonnier,  loc.cit.;  Cliéneaux,  loc.  cit.;  Daslarac,  op.  cit.,  p.  180  et  181.  — 
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ment  qui  statue  sur  la  nationalité  d'un  individu  au  sujet  de 
la  loi  militaire  n'a  aucune  autorité  dans  ses  rapports  avec  le 
particulier  qui  demande  sa  radiation  des  listes  électorales  ou 
qui  lui  réclame,  comme  étranger,  la  caution  judicatum 
solvi  (').  De  même  enfin  la  validation,  par  une  chambre  légis- 
lative, de  l'élection  de  l'un  de  ses  membres,  contestée  à  rai- 
son de  sa  prétendue  extranéité,  ne  saurait  empêcher  des 
particuliers  de  remettre  en  question,  à  l'occasion  d'un  intérêt 
difïerent,  sa  véritable  nationalilé(^).Mais,  par  une  exception  à 
la  règle,  plus  apparente  que  réelle  etqui  procède  du  caractère 
propre  de  l'action  qui  appartient  auxélecteursd'une  même  cir- 
conscription pour  crititjuer  la  confection  des  listes  électorales, 
les  décisions  qui  interviennent;!  ce  sujet  à  la  demande  de  l'un 
d'eux  et  qui  statuent  sur  une  question  de  nationalité,  sont 
susceptibles  d'avoir  l'autorité  de  la  chose  jugée  à  l'égard  des 
autres,  parce  qu'ils  sont  censés  légalement  avoir  été  repré- 
sentés par  lui  (^). 

,^  VI.  Des  conflits  de  nationalités. 

590.  Théoriquement  tout  individu  devrait  avoir  une  natio- 
nalité et  n'en  avoir  qu'une.  En  fait  il  peut  arriver.qu'il  en  ait 
plusieurs  ou  qu'il  n'en  ait  pas.  Ces  conflits  positifs  ou  négatifs 
de  nationalités  naissent  des  divergences  profondes  qui  exis- 
tent entre  les  diverses  législations  au  sujet  des  modes  d'ac- 
quisition ou  de  perte  de  la  nationalité  et  de  leurs  conséquen- 
ces. Non  seulement,  en  effet,  elles  peuvent  se  rattacher  à  des 
systèmes  entièrement  différents,  à  celui  à\\  jua  soli,  à  celui  du 
jus  sanguinis  ou  à  une  conception  intermédiaire,  mais  elles 
les  entendent  encore  souvent  de  façons  très  variées,  de  telle 
sorte  que  dans  le  détail  de  l'organisation  du  système  les 
divergences  s'accentuent  et  s'aggravent.  Un  même  individu, 
par  exemple,  peut  être  revendiqué  par  deux  pays,  tous  deux 

Pau,  23  juil.  J889,  S.,  90.  2.  183,  D.,  90.  2.  85.  —  Contra  :  Poitiers,  26  juin  1829, 
S.,30.  2.  99,  D.,30.  2.  149. 

(')  Dastarac,  op. cil.,  p.  176  s.  —  Conira  :  Civ.  rej.,  19  juil.  1893,  S.,  93.  1.  527, 
D.,  93.  1.  601. 

(^)  Daslarac,  op.  cil.,  p.  173  s. 

(';  Dastarac,  op.  cit.,  p.  181,  et  les  aulorilés  citées. 

Pers.  —  1.  38 
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attachés  pourtant  au  jus  sajigidiiis,  soit  parce  que  d'après 
leurs  lois  il  faut  se  placer  à  des  époques  différentes  pour  la 
détermination  de  sa  nationalité  d'origine,  soit  parce  que  l'au- 
teur dont  l'enfant  prend  la  nationalité  n'est  pas  le  même  dans 
les  deux  lois  et  que,  d'autre  part,  ses  auteurs  n'ont  pas  la 
même  nationalité.  Bien  mieux,  le  conflit  peut  s'élever  entre  pays 
ayant  identiquement  la  môme  législation,  comme  il  en  fut 
pour  la  France  et  la  Belgique  autrefois  au  sujet  de  l'art.  9. 
Ainsi  l'enfant  né  de  parents  français  sur  le  territoire  belge 
et  qui  avait  opté  pour  la  Belgique  en  conformité  de  cette 
disposition,  laquelle  y  était  en  vigueur  comme  chez  nous,  y 
était  tenu  pour  Belge,  tandis  qu'il  était  réputé  Français  dans 
notre  pays  avant  la  loi  de  1889  ('). 

Il  serait  ici  inutile  d'insister  plus  longtemps  sur  les  trop 
nombreuses  circonstances  dans  lesquelles  un  conflit  de  cette 
nature  peut  naître  (-),  et  superflu  de  montrer  quelle  en  est 
la  gravité  :  à  cet  égard  il  suffit  de  se  rappeler  quels  inté- 
rêts, publics  et  privés,  sont  engagés  dans  la  solution  des 
questions  de  nationalité.  Or  cette  solution  est  rendue  plus 
particulièrement  difficile  par  l'imjjossibilité  où  l'on  est  d'ap- 
pliquer à  la  matière  les  principes  fondamentaux  du  droit 
international  privé  :  le  conflit  ne  saurait  être  résolu  par 
l'application  de  la  loi  personnelle  de  celui  dont  la  nationalité 
est  douteuse,  puisque  c'est  de  cette  nationalité  que  dépend 
précisément  cette  loi.  A  vrai  dire  aussi,  le  conflit,  à  raison 
même  de  sa  nature,  est  plutôt  supprimé  que  résolu.  Dans 
l'antagonisme  qui  éclate  entre  plusieurs  lois  qui  revendiquent 
toutes  le  même  individu,  aucune  ne  saurait  primer  l'autre  et 
toutes  l'atteignent  autant  qu'elles  le  peuvent  matériellement  : 
il  leur  appartient  à  toutes  et  se  trouve  à  la  merci  de  chacune 
d'elles,  puisque  les  lois  sur  la  nationalité  sont  une  émanation 
directe  de  la  souveraineté  des  Etats,  qui  décident  quels  sont 
leurs  ressortissants  dans  la  j)lénitude  de  leur  indépendance. 


(')  Weiss,  I,  p.  265  s.  ;  Herbaux,  Rev.  prat.,  1882,  LI,  p.  155.  —  Douai,  14  déc. 
1881,  /.  Clunet.  1882,  p.  416. 

(')  Cf.  Laurent,  I,  n.  367  s.  ;  Weiss,  I,  p.  255  s.  et  678  s.  ;  Despagnet,  n.  109, 122, 
141  et  148  in  fine;  Cogordan,  p.  37  s.,  149  s.,  186  s.,  280  s.,  312  s.  ;  Robinet  de 
Cléry,  Rev.pruL,  1876,  XLII,  p.  174  s. 
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Nous  n'avons  pas  li  rechercher,  dans  ce  traité  do  droit  civil, 
comment  peuvent  être  ou  ont  été  parfois  résolus,  soit  par  la 
voie  législative,  soit  par  la  voie  diplomatique,  les  conflits  do 
nationalités  ('),  mais  seulement,  lorsqu'ils  subsistent,  les 
principes  qu'il  convient  de  leur  appliquer.  Or,  à  cet  égard, 
une  distinction  doit  être  faite  suivant  que  la  contestation  do 
nationalité  s'élève  dans  l'un  des  pays  qui  comptent  l'intéressé 
parmi  leurs  ressorlissauts  ou  qu'elle  s'élève  en  tout  autre  lieu. 

591.  Prkmière  hypothèse.  Le  conflit  s'élève  entre  deux 
nationalités,  dont  l'une  est  celle  du  pays  même  où  il  doit  être 
tranché  par  le  juge.  Celui  dont  la  nationalité  est  en  cause 
est,  par  exemple,  un  individu  né  de  parents  français,  et 
Français  comme  tel  aux  yeux  de  la  loi  française,  et  qui,  né 
en  Angleterre,  est  de  ce  chef  Anglais  au  regard  de  la  loi 
anglaise,  ou  encore  qui,  établi  au  Venezuela,  est  devenu  à  ce 
titre  Vénézuélien  d'après  la  loi  de  ce  pays.  Et  c'est  un  juge 
français,  d'autre  part,  qui  est  saisi  de  la  contestation.  Il  est 
certain  qu'il  devra  appliquer  la  loi  française  :  chaque  nation, 
en  matière  de  nationalité,  ne  peut  connaître  que  sa  loi.  Ainsi 
l'exige  le  respect  de  sa  souveraineté,  qui  recevrait  la  plus 
grave  atteinte  s'il  pouvait  dépendre  d'un  autre  Etat  do  sous- 
traire à  son  autorité  les  individus  qu'elle  considère  comme 
ses  nationaux,  et  de  les  dispenser  par  suite  des  devoirs 
dont  ils  sont  tenus  envers  elle  ou  de  leur  conférer  des  droits 
qu'elle  leur  refuse.  En  d'autres  termes,  les  lois  relatives  à  la 
nationalité  sont  d'ordre  public  international  au  premier  chef 
et  excluent  comme  telles,  dans  chaque  pays,  l'application  de 
la  loi  étrangère  :  celui  qu'elles  réclament  comme  national  n'y 
saurait  être  réputé  étranger,  quelles  que  soient  sur  ce  point 
les  dispositions  de  cette  loi  (-). 

Mais,  si  la  règle  est  aussi  simple  qu'elle  est  indubitable,  on 
observera  qu'elle  supprime  le  conflit  sans  le  résoudre  :  il 
subsiste  h  l'état  latent,  pour  éclater  de  nouveau  dès  que  l'in- 


{')  Cf.  Weiss,  lûc.  cil.  :  Despagnet,  n.  112  et  122.  —  Cf.  aussi  les  principes 
communs  dont  l'adoption  a  été  proposée  par  l'Institut  de  droit  international,  dans 
sa  session  de 'Venise,  en  1896  [Annuaire  de  l'InsLilut,  1896,  XV,  p.  270). 

(^)  Laurent,  1,  n.  368  ;  Weiss,  I,  p.  25i  et  677  ;  Despagnet,  n.  109  et  111  ;  Sur- 
ville et  Arlhuys,  n,  lOS. 
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téressé  se  trouve  dans  le  second  des  pays  qui  lui  confèrent 
leur  nationalité.  Déclaré  Français  en  France,  il  pourrait  être 
déclaré  Anglais  en  Angleterre  et  Vénézuélien  au  Venezuela, 
et  avoir  à  répondre  en  celte  qualité  d'actes  que  son  autre 
nationalité  lui  imposait  ou  d'omissions  auxquelles  elle  l'obli- 
geait.  Ces  situations,  si  profondément  regrettables,  ne  peu- 
vent évidemment  trouver  leur  remède  que  dans  des  modifi- 
cations législatives  ou  mieux  encore  dans  des  conventions 
internationales. 

592.  Deuxième  hypothèse.  Le  conflit  s'élève  entre  deux  ou 
plusieurs  nationalités  dont  aucune  n'est  celle  du  pays  du 
juge.  Ce  dernier  pays  est  donc  entièrement  désintéressé  dans 
Ta  question  :  sa  loi  ne  revendique  pas  celui  dont  la  nationalité 
est  douteuse.  Quelle  est  alors  la  loi  étrangère  qui  doit  l'em- 
porter? Est-ce,  par  exemple,  la  loi  italienne  ou  la  loi  anglaise» 
s'il  s'agit  d'un  individu  né  en  Angleterre  de  parents  italiens» 
et  ([ue  le  tribunal  saisi  de  la  difficulté  soit  français?  On  ne 
voit  pas  quelle  peut  être  la  raison  de  choisir  entre  ces  deux 
lois  également  souveraines,  qui  devraient  être  à  ce  titre  tou- 
tes deux  respectées  dans  un  tiers  pays,  et  qui  cependant  ne 
sauraient  l'être  concurremment.  Le  juge  semble  donc  placé 
dans  une  impasse  :  comment  peut-il  en  sortir,  en  s'acquittant 
de  sa  fonction? 

593.  La  question  a  été  résolue  très  différemment  par  les 
auteurs,  et  non  sans  hésitation. 

D'après  un  premier  système  ('),  ou  bien  c'est  un  étranger 
qui  réclame,  dans  un  pays  qui  n'élève  sur  lui  aucune  préten- 
tion, la  nationalité  de  celui  où  il  est  né,  en  vertu  du  jus  soli 
qui  y  est  en  vigueur,  ou  celle  de  ses  parents,  en  vertu  à\\  jus 
sanguinis  inscrit  dans  la  loi  de  ses  auteurs  :  le  juge  doit  alors 
nécessairement  accueillir  sa  réclamation  parce  que,  dit  on, 
il  est  «  obligé  au  respect  des  lois  d'ordre  public  dun  autre 
pays  ».  Il  est  vrai  qu'ainsi  «  une  personne  pourra,  à  son  gré, 
dépouiller  ou  revêtir  l'une  ou  l'autre  des  deux  nationalités  »; 
mais  «  ce  résultat  est  la  conséquence  certaine  de  principes 
certains  ».  Du  bien  «  une  personne  originaire  d'un  pays  sou- 

{')  Pillel,  De  l'ordre  public  en  dr.  inlern.  privé,  p.  90  s. 
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mis  au  juge  soli  s'attribue  devant  nos  tribunaux  la  nationa- 
lité de  son  origine,  tandis  que  son  adversaire  lui  impute  la 
nationalité  de  son  lieu  de  naissance,  ou  inversement  ».  Et 
alors  le  juge,  placé  en  présence  «  de  deux  prétentions  con- 
tradicloires  également  fondées  »,  doit  «  s'abstenir  de  juger, 
jusqu'à  ce  que  les  parties  se  soient  mises  d'accord  sur  la 
question  ». 

Ces  deux  propositions  nous  paraissent  l'une  et  l'autre  inac- 
ceptables. Pour  la  première,  d'abord  elle  ne  donne  satisfaction 
qu'àmoitié  au  principe  qu'elle  veut  respecter  :  si  la  réclamation 
de  l'étranger  doit  être  accueillie,  parce  que  la  loi  dont  il  se 
prévaut  est  d'ordre  public  international  et  souveraine,  celle 
■dont  il  ne  se  prévaut  pas,  ayant  le  même  caractère,  n'a  pas 
moins  de  titre  à  être  suivie,  de  telle  sorte  que  statuer  d'après 
l'une  d'elles,  c'est  violer  l'autre  nécessairement.  Mais  c'est 
aussi  remettre  à  la  seule  volonté  de  l'étranger  la  détermina- 
tion de  sa  nationalité  et  l'autoriser  à  choisir,  suivant  son  inté- 
rêt du  moment,  celle  à  laquelle  il  veut  se  rattacher.  —  La 
seconde  solution  ne  nous  semble  pas  plus  heureuse.  Comment 
sérieusement  obliger  le  juge  à  se  déclarer  incompétent,  sous 
prétexte  que  les  prétentions  élevées  devant  lui  sont  inconci- 
liables, jusqu'à  ce  que  les  parties  aient  d'un  commun  accord 
déterminé  la  nationalité  contestée?  Mais  de  quel  poids  peut 
donc  être  en  pareille  matière  la  volonté  des  parties,  et  com- 
ment d'ailleurs  attendre  d'elles  un  arrangement,  fùt-il  licite, 
qui  résoudrait  le  plus  souvent  par  lui-même  le  litige?  Si  on 
suppose,  par  exemple,  que  le  débat,  qui  s'élève  entre  un 
Français  et  un  étranger  dont  la  nationalité  est  douteuse,  porte 
sur  la  validité  d'une  convention  intervenue  entre  eux,  et  que 
cette  validité  dépende  justement  de  la  capacité  de  l'étran- 
ger, ne  voit-on  pas  que  renvoyer  les  parties  à  s'accorder  sur 
cette  nationalité  ce  serait  commettre  le  plus  flagrant  déni  de 
justice? 

594.  On  a  proposé  un  autre  système,  à  la  fois  plus  ration- 
nel et  plus  équitable  (').  La  nationalité  de  l'individu  qui  se 


(')  Weiss,  I,  p.  272  et  678  s.  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  108.  —  Cf.  Flore,  Le  droit 
intern.  privé  (2'^  édit.,  trad   .\ntoine),  I,  n.  347. 
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rattache  à  deux  patries  différentes  serait  déterminée  par  son 
domicile,  si  celui-ci  était  établi  dans  l'une  d'elles,  parce  qu'en 
s'y  fixant  il  aurait  par  là  «  affirmé  son  intention  de  se  sous- 
traire à  l'autre  »,  et  que  «  la  présomption  de  volonté  sur  la- 
(juelle  repose  l'attribution  de  celle-ci  ne  résiste  pas  à  une 
manifestation  aussi  formelle  ».  Si  l'individu  n'était  domicilié 
dans  aucun  des  pays  qui  le  comptent  au  nombre  de  leurs 
ressortissants,  le  juge,  «  placé  entre  deux  nationalités  rivales, 
devrait  se  prononcer  pour  celle  dont  la  détermination  se  rap- 
proche le  plus  des  règles  admises  par  sa  loi  »,  par  la  loi 
française  donc,  si  la  contestation  s'était  élevée  en  France. 

Cette  opinion,  qui  serait  à  la  rigueur  admissible  si,  de  toute 
nécessité,  le  juge  d'un  tiers  pays  devait  statuer  sur  la  natio- 
nalité contestée  pour  résoudre  le  différend  qui  lui  est  soumis, 
soulève  cependant  de  grosses  objections  théoriques,  sans 
parler  de  la  difficulté  qu'il  pourrait  parfois  y  avoir  à  dire 
quelle  est  la  loi  C£ui  s'écarte  le  moins,  par  ses  dispositions, 
de  celle  du  juge.  D'abord  le  domicile  n'est  point,  comme  on 
le  reconnaît,  attributif  de  nationalité  :  son  établissement  en 
un  certain  lieu  peut  dépendre  de  causes  souvent  indépen- 
dantes de  la  volonté  de  l'intéressé,  et  dès  lors  ne  manifeste 
nullement  l'intention  de  sa  part  d'accepter  une  nationalité  et 
d'en  répudier  une  autre.  Puis,  lors  même  qu'il  pourrait  en 
fait  fournir  une  indication  à  cet  égard,  il  resterait  à  savoir  si 
celle-ci  serait,  en  droit,  susceptible  d'être  prise  en  considé- 
ration. Or  la  négative  ne  semble  pas  douteuse,  car  il  n'appar- 
tient pas  à  l'individu  sur  lequel  deux  pays  élèvent  concur- 
remment les  mêmes  prétentions  de  déclarer  l'une  d'elles 
bien  fondée  et  de  choisir  sa  nationalité.  Elle  lui  est  conférée 
d'autorité  par  chacun  d'eux,  et  il  ne  peut  la  perdre  que  par 
l'un  des  modes  qu'ils  consacrent  comme  réguliers  :  or,  par 
hypothèse,  l'établissement  du  domicile  à  l'étranger  n'est  pas 
un  de  ces  modes,  sans  quoi  il  n'y  aurait  plus  de  conflit.  Enfin 
le  juge  qui  se  déciderait,  dans  le  doute,  d'après  les  inspira- 
tions de  sa  propre  loi,  pour  prononcer  entre  deux  autres  lois 
rivales,  ferait  intervenir  la  souveraineté  de  son  propre  pays 
dans  un  conflit  de  souverainetés  où  elle  n'a  que  faire  et 
porterait  nécessairement  atteinte  à  l'une  d'elles. 
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595.  Bien  plus,  et  cette  remarque  va  nous-  permetlre  de 
conclure,  la  solution  donnée  pour  le  cas  où  l'individu  dont  la 
nationalité  est  douteuse  est  domicilié  dans  un  tiers  pays, 
parait  difficilement  conciliable  avec  celle  qu'on  admet  géné- 
ralement en  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
ayant  plusieurs  patries  :  cet  état  et  cette  capacité,  décide-t-on, 
sont  alors  régis  par  la  loi  de  leur  domicile  (*).  Mais  comment 
seraient-ils  régis  de  la  sorte  si,  grâce  à  la  règle  posée,  leur 
nationalité  pouvait  être  déterminée  d'une  façon  certaine  ?  Ne 
devrait-on  pas  alors  de  toute  nécessité  leur  reconnaître  le 
statut  personnel  organisé  par  la  loi  de  l'Etat  dont  elles  relè- 
vent et  quel  prétexte  y  aurait-il  de  leur  en  imposer  un  autre, 
contrairement  k  la  règle  de  l'art.  3,  al.  3?  A  notre  sens,  le 
principe  admis  par  l'opinion  commune  pour  l'appréciation 
du  statut  personnel  des  individus  qui,  ayant  une  double  natio- 
nalité, se  trouvent  sur  le  territoire  d'une  tierce  puissance, 
implique  qu'en  présence  du  conflit  des  lois  étrangères  le  juge 
ne  prononcera  pas  entre  elles  et  se  déterminera  uniquement, 
pour  trancher  la  difficulté  qui  lui  est  soumise,  d'après  la  loi 
du  domicile.  Or  ce  principe  suffira  au  juge  pour  trancher 
tous  les  différends  dont  il  pourra  être  saisi,  cai'  on  ne  voit 
pas  pourquoi  son  application  devrait  être  admise  dans  les 
cas  seulement  où  il  y  a  une  question  de  statut  personnel 
engagée,  et  repoussée  dans  tous  les  autres  :  évidemment, 
([uel  que  soit  l'intérêt  litigieux,  les  mêmes  raisons  la  recom- 
mandent. Nous  croyons  donc  inutile,  si  du  moins  le  principe 
invoqué  n'est  pas  contesté,  de  résoudre  le  conflit  de  nationa- 
lités lui-même  :  l'observation  de  la  loi  du  domicile  permet 
de  ne  pas  rechercher  la  solution  d'une  question  d'ailleurs 
rationnellement  insoluble.  Nous  ajouterons  que  l'application 
de  cette  loi  évitera  aux  tiers,  en  pratique,  les  surpris'es  aux- 
quelles pourrait  les  exposer  toute  autre  façon  de  résoudre  le 
conflit,  et  permettra  souvent  au  juge  de  se  référer  à  sa  loi 
personnelle,  parce  que  l'individu  dont  la  nationalité  est  con- 
testée habiterait  le  pays  où  le  débat  s'est  engagé  (-). 


(M  Cf.  supra,  n.  210. 

(^)  Celte  opinion  a  élé  acceptée  par  M.  Despagnet,  dans  sa  3e  éd.,  n.  110. 
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SECTION  II 

DES  ÉTRANGERS  ET  DE  LEUR  CONDITION  EN  FRANCE  (') 

^  I.  Historique. 

596.  L'exclusivisme  est  le  propre  des  sociétés  primitives. 
Dominées  par  l'idée  religieuse  ou  politique,  elles  ne  man- 
quent pas  de  refuser  la  communication  de  leurs  institutions 
juridiques  à  tous  ceu\  qui  ne  participent  pas  au  culte  de  la 
cité  ou  qui,  ne  comptant  pas  {)a!'mi  ses  membres,  pourraient 
profiter  des  facultés  que  son  droit  accorde  aux  citoyens  pour 
la  détruire  ou  la  diminuer.  L'étranger  n'est,  dans  cette  pre- 
mière période,  qu'un  ennemi  qu'on  tolère  en  le  surveillant, 
et  il  ne  peut  guère  assurer  son  existence  qu'en  se  plaçant  sous 
la  protection  d'un  citoyen  qui  devient  son  répondant  et  qui 
lui  sert  d'intermédiaire  obligé  dans  la  défense  de  tous  ses 
intérêts. 

Puis,  à  mesure  que  la  société  nouvelle  s'att'ermit,  que  la 
puissance  politique  y  est  mieux  assise,  et  qu'elle  a  moins  à 
craindre  les  entreprises  du  dehors,  à  mesure  aussi  que  les 
croyances  religieuses  s'affaiblissent,  une  pensée  plus  humaine 
A  l'étranger  se  fait  jour  :  il  est  admis  à  jouir  de  certaines 

Cj  Bacquet,  Tr.  du  dr.  d'aubeine;  PoUiier,  Tr.  despers.,  part.  I,  lit.  H;  Semo- 
uin  de  iSainl-Gerans,  De  usu  hodierno  jiiris  albinagii  in  Gallia,  Argenlorali, 
1785;  Gaschon,  Code  diploni.  des  Aubains,  Paris,  1818  ;  Guichard,  Tr.  des  droits 
civils,  Pdii'\s,  1821;  Légat,  Code  des  étr.,  ou  Tr.de  la  lég.  fr.  concernant  les 
élr.,  Paris,  1832;  Sapey,  Les  élr.  en  Fr.  soiis  l'anc.  et  le  noiiv.  droit,  Paris,  1843  ; 
Démangeai,  Hist.  de  la  cond.  civ.  des  élr.  en  Fr.  dans  l'anc.  et  le  nouv.  droit, 
Paris,  1844  ;  tioloman,  Essai  sttr  la  cond.  jurid.  des  étr.  dans  les  législ.  ancien- 
nes et  le  droit  moderne,  Paris  et  Tours,  1844  ;  Gand,  Code  des  étr.,  Paris,  1854; 
Poiré,  De  la  cond.  civ.  des  étr.  (Tlièse  Paris),  1878;  Bonne,  Etude  sur  la  cond. 
des  élr.  en  France,  Mémoires  de  la  Société  des  Lettres  de  Bar-ie-Duc,  1879, 
p.  158;  1880,  p.  165;  de  Folleville,  De  la  cond.jur.  des  étr.  en  Fr.,  Paris,  188U; 
Beaune,  La  condition  des  personnes,  Paris,  1882,  liv.  I,  lit.  I;  Durand,  Essai  de 
dr.  intern.  privé,  précédé  d'une  étude  /listor.  sur  la  cond.  des  étr.  en  Fr.,  Paris, 
1884;  Cauwès,  Grande  encyclopédie,  v"  Aubains;  Portails,  Des  droits  des  étran- 
gers, Rev.  de  léq.  et  de  jurispr.,  1842,  XVI,  p.  122;  Hennequin,  Rev.  de  lég.  et 
de  jurispr.,  1852,  XLV,  p.  72;  Barilliet,  Etudes  de  dr.  int.  pr.,  Rev.  prat.,  1863, 
XV,  p. 141  s. ,521  s.;  XVI,  p.  551s.  ;  Prévost  de  Brebières,  Rev.  crit.,  1869,  XXXV, 
p.  239;  Glasson,  /.  Clunel,  1905,  p.  513.  —  Cf.  au  surplus  la  bibliographie  donnée 
pai"  M.  Weiss,  Tr.  tliéor.  et  prat.  de  dr.  intern.  pr.,  II,  p.  III  s. 
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facultés  légales,  de  celles  qui  sont  le  plus  nécessaires  au  sou- 
tien de  sa  vie  et  qui,  d'autre  part,  sont  le  moins  susceptibles 
d'être  considérées  comme  des  créations  artificielles  de  la  loi. 
Peu  à  peu  s'accuse  une  distinction,  plus  ou  moins  nette,  entre 
les  droits  qu'il  y  aurait  inhumanité  véritable  à  refuser  à  ceux 
qui  ne  font  pas  partie  de  l'agrégat  où  ils  vivent,  et  les  droits 
qui,  reconnus  aux  citoyens,  ne  doivent  appartenir  qu'à  eux 
seuls,  parce  qu'ils  dérivent  plus  ou  moins  directement  et 
exclusivement  des  principes  sur  lesquels  repose  la  constitu- 
tion propre  de  la  cité. 

Mais,  par  la  suite,  deux  faits  tendent  à  effacer  cette  distinc- 
tion des  droits  civils  proprement  dits  et  des  droits  naturels  ou 
des  ge?is.  D'une  part,  avec  les  progrès  de  la  civilisation  et  la 
pénétration  réciproque  des  groupes  sociaux,  leurs  institutions 
juridiques,  très  divergentes  à  l'origine,  se  rapprochent  peu  à 
peu  les  unes  des  autres,  de  telle  sorte  que  la  communication 
du  droit  national  à  l'étranger  devient  de  moins  en  moins 
difficile  et  de  plus  en  plus  naturelle.  D'autre  part,  la  multi- 
plication des  relations  qui  s'établissent  de  pays  à  pays,  la 
fréquence  croissante  des  déplacements  des  individus  rendent 
chaque  jour  désirable  que  celui  qui  a  quitté  sa  patrie  puisse 
trouver  sur  le  nouveau  sol  qu'il  habite  l'équivalent  ou  à  peu 
près  des  droits  que  lui  concédait  celle-ci.  Le  développement 
économique  travaille  ainsi  k  l'amélioration  graduelle  de  la 
condition  juridique  des  étrangers,  auxquels  le  commerce  fait 
donner  le  titre  à' omnium  civitalnm  cives,  tandis  qu'une  phi- 
losophie de  plus  en  plus  humaine  et  généreuse  considère 
tous  les  hommes  comme  les  membres  d'une  même  famille  et 
que  l'idée  de  la  solidarité  qui  lie  les  peuples  bon  gré  mal 
gré  est  de  mieux  en  mieux  confirmée  par  l'observation  des 
phénomènes  sociaux.  Comment  faire  dès  lors  à  l'étranger  une 
.situation  sensiblement  inférieure  h  celle  des  ressortissants 
du  pays  où  il  s'est  établi?  Elle  tend  donc  à  devenir  la  même, 
au  moins  dans  le  domaine  des  droits  privés,  car  la  nature  des 
choses  s'oppose  à  ce  que  l'étranger  jouisse  des  mêmes  droits 
politiques,  à  raison  des  devoirs  exclusifs  qu'impose  la  qualité 
de  citoyen  dans  chaque  pays. 

Toutefois,  par  un  de  ces  retours  qui  ne  sont  point  rares 
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dans  riiisloire  des  sociétés,  il  ne  serait  pas  impossible  que  la 
même  force  qui  les  a  rapprochées  dans  le  passé  fût  appelée  h 
les  diviser  dans  ravcnir.  La  concurrence  économique,  de  plus 
en  plus  âpre  entre  les  nations  comme  entre  les  individus,  me- 
nace de  nous  montrer  en  chaque  étranger,  comme  autrefois,  un 
l'ival  plutôt  qu'un  égal  des  nationaux,  susceptible  comme  tel 
d'être  soumis  à  des  obligations  spéciales  plus  ou  moins  lour- 
des, plus  ou  moins  vexatoires  (paiement  d'une  taxe,  déclara- 
tion de  résidence,  etc.),  ou  même  d'être  exclu  tout  à  fait  de 
la  participation  h  certains  droits,  comme  le  droit  de  propriété 
foncière. 

597.  Telle  est  en  bref  l'évolution  des  idées  relatives  à  la 
condition  des  étrangers  ;  il  faut  la  suivre  maintenant  à  tra- 
vers l'histoire. 

Rome,  h  l'origine,  voit  en  tout  étranger  un  ennemi,  hoslis  : 
n'adorant  pas  les  mêmes  dieux  que  le  citoyen,  il  ne  peut 
avoir  non  plus  le  même  dvoit,  jus  civile,  à  raison  du  caractère 
religieux  dont  celui-ci  est  tout  imprégné  dans  la  cité  primi- 
tive. Mais  l'étranger  ne  saurait  non  plus  réclamer  l'applica- 
tion de  sa  propre  législation  :  l'indépendance  et  la  souverai- 
neté de  la  ville  nouvelle  en  seraient  comme  diminuées.  Un 
seul  parti  s'offre  à  lui  pour  assurer  le  respect  de  sa  personne 
et  de  ses  biens  :  se  placer,  par  Vhospitium  ou  le  patronatus, 
sous  la  protection  d'un  citoyen,  qui  lui  communiquera  le 
bénéfice  de  sa  participation  au  droit. 

Mais  bientôt,  avec  la  consolidation  de  la  puissance  de 
Rome,  l'extension  de  ses  conquêtes  et  l'établissement  de 
relations  suivies  entre  elle  et  les  peuples  qui  l'entourent,  elle 
sent  le  besoin  et  comprend  la  possibilité  de  traiter  moins 
durement  l'étranger.  Et  s'inspirant  avant  tout  des  nécessités 
de  sa  politique  et  des  suggestions  de  son  intérêt,  elle  en 
arrive  à  séparer  en  de  nombreuses  catégories  toutes  les  per- 
sonnes qui  n'ont  pas  la  qualité  de  cives  romani  :  alliés,  peu- 
ples passés  sous  sa  domination,  étrangers  véritables  avec  les- 
quels elle  entretient  un  commerce,  barbares  qu'elle  ne  veut 
connaître  que  pour  s'en  défendre.  Si  tous,  sauf  ces  derniers, 
portent,  au  sens  large  du  mot,  le  nom  de  peregriiii  (•),  ils  se 

(')  Gaias,  I,  79;  Ulpien,  Reg.,  XXII,  2. 
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distinguent  en  Latini  veteves,  en  Latini  coloniarii,  en  Lalini 
jiiniani,  en  péi'égrinf;  proprement  dits,  en  déditices  et  en  bar- 
bares. 

598.  Les  Latini  veteves,  membres  de  la  Confédération  des 
villes  du  Latium  dans  laquelle  Rome  entra  en  260,  reçurent 
à  l'origine  le  jus  suffragii,  le  connuhium  et  le  commerciiim  ; 
mais  ils  furent  privés  des  deux  premiers  après  la  destruction 
de  la  Confédération,  en  416,  jusqu'au  jour  où,  à  la  suite  de 
la  guerre  sociale,  la  lex  Jidia  et  la  lex  Plautia  leur  conférè- 
rent le  jus  civitatis  avec  tous  ses  attributs  (').  Dès  lors  le 
jus  latii  ne  désigna  plus  qu'un  ensemble  de  prérogatives 
dont  furent  appelées  à  bénéficier,  en  dehors  de  l'Italie,  des 
villes  ou  des  contrées  entières,  comme  la  Gaule  Cisalpine 
transpadane  et  l'Espagne. 

Comme  les  Latini  veteres  à  la  fin,  les  Latini  coloniarii  ou 
habitants  des  colonies  latines,  et  les  Latini  Juniani  ou  escla- 
ves affranchis  en  dehors  des  conditions  où  l'affranchissement 
en  faisait  des  citoyens,  ne  jouissaient  que  du  jus  commercii. 
Mais  la  condition  des  Latins  Juniens  était  encore  moins  bonne 
que  celle  des  autres  Latins,  en  ce  qu'ils  ne  puisaient  dans  le 
commercium,  ni  la  faculté  de  tester,  de  telle  sorte  qu'à  leur 
mort  leurs  biens  revenaient  à  leur  patron  jure  peciilii,  ni  le 
jîis  capiendi  ex  lestamento  :  ils  ne  pouvaient  recueillir  par 
testament,  aux  termes  de  la  loi  Junia  Norbana,  que  s'ils 
étaient  devenus  citoyens  du  vivant  du  testateur  ou  dans  les 
cent  jours  de  son  décès  (^). 

Quant  aux  pérégrins  proprement  dits,  peuples  sujets  ou 
indépendants  de  Rome,  mais  dans  tous  les  cas  entretenant 
avec  elle  des  relations,  ils  ne  participent  en  rien  au  jus  civile. 
Dépourvus  de  tous  droits  politiques,  n'ayant  ni  le  connubium 
ni  le  commercium,  ils  jouissent  seulement  du  jus  gentium, 
c'est-à-dire,  dans  la  conception  qu'on  s'en  fait  alors,  de  tous 
les  droits  qu'un  peuple  ne  peut  pas  raisonnablement  refuser 
à  un  autre  et  qu'on  retrouve  partout  les  mêmes.  Mais  ils  ont 
aussi  la  faculté  d'invoquer  le  droit  propre  de  leur  cité,  si  du 


(')  Gaius,  I,  57;  Ulpien,  Heg.,  V,  4  ;  XIX,  4. 

Cj  Gaius,  III,  56  s.;  Ulpien,  fie//.,  XIX,  4;  XX,  14. 
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moins  ils  se  rattachent  à  une  cerla  civitas.  La  privation  du 
connubiion  les  empêche  de  pouvoir  contracter  des  juslœ 
nuptix,  d'avoir  la  patria  potestas  sur  leurs  enfants:  celle  du 
commercium  leur  ferme  l'accès  à  la  propriété  quiritaire  et  à 
tous  les  modes  d'acquisitions  qui  relèvent  du  jus  civile,  man- 
cipation,  in  jure  cessio,  usucapion,  etc.  ;  certaines  formules 
de  stipulation  leur  sont  pareillement  interdites.  Et  néanmoins 
ils  trouvent  le  plus  souvent  dans  le  jus  gentium  des  équiva- 
lents de  ce  que  \ejiis  civile  leur  refuse  :  leur  union  conjugale, 
pour  être  un  simple  matrimoniuDi  du  droit  des  gens,  n'en 
est  pas  moins  légitime,  ils  ont  sur  leurs  enfants  une  autorité 
qui  ressemble  à  la  puissance  paternelle,  la  propriété  bonitaire 
et  la  propriété  provinciale  leur  restent  accessibles,  et  l'occu- 
pation, la  tradition,  la  prœscriptio  longi  teniporis  peuvent 
les  y  conduire;  la  stipulation  et  le  contrat  lilteris  sous  cer- 
taines réserves,  les  contrats  réels  et  consensuels  leur  per- 
mettent d'obliger  comme  de  s'obliger.  Enfln  un  magistrat 
spécial,  le  préteur  pérégrin,  organise,  depuis  l'an  507  de 
Rome,  les  instances  où  ils  sont  engagés  (*).  Toutefois,  s'ils 
peuvent  transmettre  ou  recueillir  ab  intestat,  ils  ne  peuvent 
rien  recevoir  par  tesUimeiit  :  sur  ce  point  ie  jus  gentium  les 
laisse  dans  un  état  de  réelle  infériorité  par  rapport  aux 
citoyens. 

Au-dessous  des  pérégrins  venaient  les  déditices,  c'est-à-dire 
les  populations  des  pays  qui  s'étaient  rendus  à  discrétion, 
auxquelles  on  assimilait  les  afiranchis  qui,  pendant  leur 
esclavage,  avaient  été  soumis  à  des  châtiments  infamants  : 
incapables  d'arriver  à  la  cité  romaine,  ils  ne  pouvaient  rési- 
der à  Rome,  ni  dans  un  rayon  de  cent  milles  autour  de 
Rome  (-).  Au-dessous  encore,  et  au  dernier  degré  de  l'échelle, 
les  barbares,  avec  lesquels  le  peuple  romain  se  considérait 
comme  étant  en  état  de  guerre  perpétuelle,  et  qui  dès  lors, 
comme  tels,  étaient  sans  droits  (^). 


(')  Gaius,  I,  25,  55-57,  119,  189,  193;  II,  31,  40,  218,  285;  III,  93-96,  120,  133, 
134;  Ulpien,  Reff.,  V,  4;  XI.X,  4;  XX,  15;  Juslinien,  Inslil.,  §  1,  De  jure  nal., 
fjent.  et  civ.,  I,  2. 

(2)  Gaius,  I,  13  el  14. 

Cj  L.  5,  2,  D.,  De  captiv.  ei  deposll.,  XLIX,  15. 
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Toutes  ces  conditions  si  variées  ne  se  retrouvent  pasd'ailleurs 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain.  Les  institutions  du  droit 
civil  se  sont  peu  à  peu  fondues  dans  celles  du  jus  gentiinn, 
en  même  temps  que  le  jus  civilatis,  maintenant  dépouillé 
de  tous  ses  attributs  politiques,  était  conféré,  par  grandes 
masses,  aux  populations  de  l'Empire.  Sous  Justinien,  entre 
le  citoyen  et  le  barbare  il  n'y  a  plus  de  situation  intermé- 
diaire ('). 

599.  Lorsque,  après  l'invasion,  les  barbares  eurent  fondé 
leurs  établissements  en  Gaule,  par  étranger,  Warganeiis,  on 
désigna,  non  plus  comme  auparavant  l'individu  qui  n'était 
pas  affilié  à  la  tribu,  cette  association  d'hommes  libres,  mais 
celui  qui  était  né  en  dehors  du  territoire  occupé  par  celle-ci. 
Cet  étranger  chez  les  Francs  est  hors  la  loi  :  il  n'a  ni  biens, 
ni  famille,  et  le  plus  souvent  même  il  tombe  en  servage  :  la 
«  recommandation  »  est  le  seul  moyen  qui  s'offre  à  lui  pour 
échapper  à  cette  condition  rigoureuse,  et  elle  consiste  ù  deman- 
der la  protection  d'un  seigneur  en  échange  de  sa  propre 
indépendance  (^). 

600.  A  l'époque  féodale,  tout  individu  qui  s'établit  dans 
une  seigneurie  dont  il  n'est  pas  originaire,  qu'il  soit  né  en 
France  ou  hors  du  royaume,  s'appelle  un  «  aubain  »  (^). 
L'aubain  devait,  dans  l'an  et  jour  de  son  arrivée,  faire  aveu 
au  seigneur,  c'est-à-dire  reconnaître  son  autorité,  faute  de 
quoi  celui-ci  avait  prise  sur  sa  personne  et  sur  ses  biens.  Sui- 
vant les  Coutumes  d'ailleurs,  l'aubain  était  réduit  à  la  condi- 
tion de  serf  ou  seulement  assujetti  à  certaines  charges,  parmi 
lesquelles  les  droits  de  chevage  (*)  et  de  formariage  représen- 
tent les  plus  connues;  et,  à  sa  mort,  sa  succession  revenait  en 
tout  ou  en  partie  au  seigneur  par  «  droit  d'aubaine  »,  sans 
qu'il  pût  par  un  testament  prévenir  ce  résultat,  le  droit  de 

(')  Cf.  Despagnel,  n.  24;  Weiss,  Tr.  élément,  de  dr.  int.,  p.  8-17. 

(^)  Cf.  Despagnel,  n.  25  s.;  Weiss,  p.  17-21  ;  Démangeât,  n.  3-6. 

(')  Sur  Tétymologie  de  ce  mol,  cf.  Loysel,  Inslit.  couL,  liv.  I,  lit.  I,  règ.  XLIX  ; 
de  Laurière,  G/ossrt!/'e,  \°  Aubain;  Feriièves,  Nouv.  introd.  à  la  pracliqne,\, 
\°  Aubain;  du  Cange,  Glossaire,  V  AlbaJia^inmn  el  Albani;  Nouv.  Denizaii, 
vo  Aubaine,  n.  3  ;  Sapey,  op.  cit.,  p.  52  ;  Soloman,  Inlrod.,  p.  84,  noie  16  ;  Déman- 
geai, p.  67  s.  ;  Durand,  p.  128  ;  Despagnel,  n,  28. 

C)  Cf.  Merlin,  Re'p.,  v»  Chevufje. 
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lester,  qui  lui  appartint  peut-être  à  rorigine,  ayant  fini  par 
lui  être  enlevé. 

Mais  la  royauté,  non  con.tente  d'exercer  le  droit  d'aubaine 
dans  les  domaines  de  la  couronne,  allait  entrer  en  lutte  avec 
les  seigneurs  féodaux,  pour  le  leur  disputer  dans  leurs-fiefs. 

Depuis  le  xiii'  siècle,  avec  l'aide  des  légistes  ('),  elle  travaille 
à  en  faire  un  droit  régalien,  d'abord  en  permettant  à  l'aubain 
de  se  soustraire  à  l'autorité  du  seig-neur  par  l'aveu  qu'il  fait 
au  roi  lui-même,  puis,  plus  tard,  en  lui  défendant  de  faire 
aveu  à  tout  autre  qu'à  celui-ci.  Au  xvii''  siècle  elle  l'a 
emporté  définitivement,  et  Colbert  songe  à  faire  consacrer  sa 
conquête  par  une  ordonnance.  A  la  fin  de  l'ancien  rég-ime,  le 
droit  du  roi,  en  dépit  des  dispositions  contraires  de  quelques 
Coutumes,  est  proclamé  par  tous  les  jurisconsultes  (-). 

601.  Qu'est  devenue  à  cette  époque  la  situation  des 
aubains,  c'est-à-dire  désormais  de  ceux  qui  sont  nés  hors  du 
royaume  (^)? 

Au  point  de  vue  du  dioit  public,  ils  ne  peuvent  «  ni  possé- 
der un  bénéfice,  ni  tenir  un  office,  ni  faire...  aucune  fonction 
])ublique  de  quelque  nature  qu'elle  soit.  Ils  ne  doivent  pas 
être  reçus  au  serment  d'avocat;  ils  ne  pourraient  pas  être 
principaux  ni  régents  dans  les  universités.  II  faut  même 
observer  qu'on  ne  confère  des  degrés  à  des  étrangers  qu'à  la 
charge  de  n'en  pas  faire  usage  dans  le  royaume  ».  Il  leur  est 
également  impossible  de  prendre  à  ferme  le  temporel  des 
bénéfices  ecclésiastiques  ou  les  taxes  royales  (*). 

(')  Cf.  Bacquet,  op.  cil.,  I,  cli.  IV,  n.  2  ;  Clioppin,  Bv.  du  domaine  de  la  cou- 
ronne, liv.  IV,  ch.  XXVIII. 

'-)  Cf.  Laurière,  G^05s.,  v»  .4 i/6«û(e:  Beaumanoir,  Co?z/.  de  Beauvoisis,  ch.  XLV  ; 
du  Cange,  Gloss.,  v»  Albaiii;  Bacquet,  op.  cil.,  I,  ch.  III,  n.  10  et  12  ;  ch.  IV,  n.  2, 
eipussim;  Denizarl,  v»  Aubaine  ;  Pothier,  7"/-.  des  pers.,  part.  I,  lit.  II,  sect.  2, 
n.  49.  —  Cpr.  Despagnet,  n.  29  s.  ;  Weiss,  p.  20  s.  ;  Viollet,  Précis  de  l'hisf.  du 
dr.  franc.,  I,  p.  .311  s. 

f')  Bacquet,  op.  cit.,  I,  ch.  III,  n.  12  et  19.  Des  aubains  proprement  dits,  c'est-à- 
dire  des  individus  "  naiz  en  ville  dehors  le  royaume,  si  procliain  que  l'on  peut 
cognoislre  leurs  noms  et  nativitez  «,  on  distinguait  d'ailleurs  les  épaves,  ou  indi- 
vidus «  naiz  dehors  le  royaume  de  si  loingtains  lieux,  que  l'on  n'en  peut  au 
royaume  avoir  cognoissance  de  leur  nativitez  ».  Mais  le  terme  générique  d'aubains 
s'appliquait  à  la  fois  aux  uns  et  aux  autres. 

(')  Pothier,  loc.  cit.  —  Cf.  Loysel,  Insl.  coul.,  liv.  I,  til.  I,  règ.  LV  ;  Bacquet, 
op.  cit..  H,  ch.  XV,  n.  8. 
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Dans  le  domaine  du  droit  privé,  les  étrangers  jouissent  des 
facultés  qui  découlent  du  droit  des  gens,  mais  non  de  celles 
qui  sont  une  dépendance  du  jus  civile  (')  :  la  vieille  distinc- 
tion romaine  reparaît  ainsi,  sous  l'influence  des  légistes,  mais 
après  avoir  subi  de  nombreuses  déformations.  L'étranger 
peut  se  marier,  mais  il  n'aura  pas  la  puissance  paternelle 
sur  ses  enfants;  l'adoption  tant  qu'elle  subsiste,  l'affiliation 
là  où  elle  est  admise,  la  tutelle  lui  sont  interdites  :  voilà  pour 
les  droits  de  famille.  Quant  aux  droits  pécuniaires,  il  peut 
être  propriétaire  de  biens  meubles  ou  immeubles,  contrac- 
ter, ester  en  justice,  aliéner  et  acquérir  à  titre  onéreux,  et 
même  à  titre  gratuit,  mais  seulement  par  donation  entre- 
vifs, parce  que  tous  ces  actes  sont  considérés  comme  appar- 
tenant au  droit  des  gens.  Pour  certains  actes  d'une  nature 
douteuse,  comme  le  don  mutuel  entre  conjoints,  l'institution 
contractuelle,  la  prescription,  les  jurisconsultes  discutent, 
mais  leurs  décisions  sont  en  général  favorables  auxaubains  (-). 
Il  leur  est  enfin  permis  de  se  livrer  au  commerce,  sauf  à  ne 
pouvoir  faire  la  banque  '<  sans  une  caution  suffisante  de 
150,000  livres,  reçue  devant  le  juge  des  lieux  et  renouvelée 
tous  les  cinq  ans  »  (^). 

Ils  sont  incapables,  au  contraire,  de  transmettre  et  de  re- 
cevoir des  biens  situés  en  France,  soit  par  succession  ab  in- 
testat, soit  par  testament,  soit  par  tout  autre  acte  à  cause  de 
mort,  parce  que  tous  les  actes  de  cette  nature  sont  considérés 
comme  appartenant  au  droit  civil  stricto  sensu  ('*).  C'est  le  roi 
qui,  par  droit  d'aubaine,  s'empare  des  biens  que  l'étranger 
ne  peut  ainsi  recueillir  ou  dont  il  ne  peut  disposer.  D'ailleurs, 
si  l'incapacité  de  recevoir  est  absolue,  celle  de  transmettre 
soufï're  de  notables  exceptions.  Lorsque  d'abord  l'étranger 
laisse  un  ou  plusieurs  enfants  légitimes  et  régnicoles,  c'est-à- 
dire  nés  ou  naturalisés  en  France,  et  y  demeurant,  ceux-ci 


(.')  Perrière,  Nouv.  însl.  coul.,  liv.  I,  lit.  Il,  art.  3;  Polhier,  loc.  cit.,  et  Introd. 
aux  Coutumes,  ch.  II,  §  2,  n.  30. 

(-)  Lo^'sel,  Instit.  coût.,  liv.  I,  lit.  I,  règ.  LI;  Bacquet,  op.  cit.,  II,cli.XVII  ;  Po- 
thier,  Despers.,  loc.  cit.,  Don.  entre  mari  et  femme,  n.  160,  et  f'rescriplion,  n.  20. 

(')  Edit  de  1563,  art.  78  ;  Ord.  de  Blois,  art.  357.  —  Polliier,  Des  pers.,  loc.  cit. 

(•)  Loysel,  Instit.  coul.,  liv.  I,  lit.  I,  règ.  L. 
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ont,  en  principe,  la  préférence  sur  le  roi,  qu'ils  soient  appelés 
h  la  succession  de  leur  père  par  son  testament  ou  par  la  loi. 
Puis,  si  l'étranger  laisse  plusieurs  enfants  légitimes,  dont  les 
uns  sont  régnicoles  et  les  autres  non  régnicoles,  ces  derniers 
sont  admis  à  succéder  concurremment  avec  les  autres,  sous  la 
seule  condition  qu'ils  résident  en  France,  le  roi  n'ayant  plus 
d'intérêt  à  les  exclure,  puisqu'il  se  trouve  lui-même  primé 
par  les  enfants  qui  ont  la  qualité  de  sujets.  Et  c'est  pour  le 
même  motif  que  le  testament  fait  par  l'étranger  laissant  des 
enfants  régnicoles,  au  profit  d'autres  personnes  que  ces  en- 
fants, reçoit  son  exécution,  pourvu  que  les  légataires  soient 
capables  (*).  Enfin,  en  dehors  même  de  ces  hypothèses,  on 
reconnaît  à  l'aubain  le  droit  de  tester  jusqu'à  concurrence  «  de 
cinq  sols  »  en  faveur  de  l'Eglise,  comme  aussi  de  transmettre 
à  ses  parents  les  titres  de  rentes  créées  par  le  roi  avec  décla- 
ration qu'elles  seraient  exemptes  du  droit  d'aubaine  (-). 

La  condition  de  l'aubain  est  encore  à  d'autres  égards  infé- 
rieure à  celle  du  régnicole.  11  est  incapable  de  figurer  commo 
témoin  dans  de  nombreux  actes  solennels,  comme  les  testa- 
ments. 11  n'est  pas  admis  à  se  soustraire  aux  poursuites  de 
ses  créanciers  par  une  ces.sion  de  biens,  et  reste  soumis  à  la 
contrainte  par  corps,  même  après  qu'elle  est  abolie  par  l'or- 
donnance de  1667,  en  matière  civile,  au  profit  des  citoyens. 
En  cas  de  guerre  entre  la  France  et  son  pays,  il  doit  sortir 
du  royaume  dans  le  délai  qu'on  lui  impartit  et  liquider 
tout  ce  qu'il  y  possède,  faute  de  quoi  ses  biens  sont  confis- 
qués, et  il  est  même  privé  de  sa  liberté,  qu'il  ne  recouvre 
que  contre  rançon.  Enfin,  contrairement  à  la  règle  actor 
segiiilur  forum  rei,  l'étranger  peut  être  assigné,  en  matière 
personnelle,  par  un  demandeur  français,  devant  le  tribunal 
du  domicile  de  ce  dernier,  tandis  que,  s'il  est  lui-même 
demandeur,  il  doit  foui-nir  la  cautiou  jiidicatiûJi  solvi,  pour 


(')Dùmat,  Des  lois  civiles,  liv.  IV,  2^  part.,§  13;  Bacquet,  op.  cil.,  IV,  ch.  XXXI, 
n.  G;  Lebrun,  Des success.,  liv.  I,  ch.  II,  sect.  4,  n.  14;  Polliier,  Despevs.,  loc.  cil.  : 
Merlin,  Rép.,  v»  Aubaine,  n.  4.  —  Cf.  Despagnet,  n.  30  et  31;  Weiss,  p.  25  s.: 
Surville  et  Artliuys,  n.  114;  Aub7-y  et  Rau,  I,  §  76,  p.  473,  n.  5-7;  Demolonnbe,  1, 
n.244;  Beudant,  I,  n.  73;  Viollet,  op.  cil.,  p.  313  et  314;  Demanj,^eat,  n.  42. 

(*)  Polliier,  op.  cil.,  n.  48  et  49. 


COxNDlTlON    DES    ÉTRANGERS    EN    FRANCE  609 

garantir  l'exéculion  des  condamnations  qui  pourront  inter- 
venir contre  lui,  et  il  n'échappe  à  cette  obligation  qu'en  ma- 
tière commerciale  ou  que  s'il  possède  des  immeubles  situés 
dans  le  royaume  ('). 

602.  On  imagine  maintenant  si  les  étrangers  devaient  faire 
elt'ort  pour  échapper  à  une  condition  si  différente  de  celle 
des  régnicoles.  Secondés  par  leuis  consuls,  et  l'intérêt  des 
rois  de  France  aidant, ils  y  étaient  en  grande  partie  parvenus 
à  la  lin  de  l'ancien  régime,  puisque  le  droit  d'aubaine,  au 
rapj)ort  de  Necker,  ne  rapportait  plus  annuellement  au  Tré- 
sor que  40.000  écus.  D'innombrables  exemptions  avaient  été 
accordées,  en  effet,  par  la  royauté,  tantôt  dans  des  vues  poli- 
tiques ou  économiques,  tantôt  par  simple  mesure  de  faveur, 
aux  habitants  des  pays  sur  lescjuels  la  France  conservait  des 
prétentions,  à  de  nombreuses  provinces,  telles  ([ue  le  Lan- 
guedoc, la  Guyenne,  la  Provence,  le  Dauphiné,  l'Artois,  à  des 
villes  comme  Calais,  Dunkerque,  Bordeaux,  Toulouse,  Mar- 
seille, Aigues-Mortes,  Lyon  et  Metz,  aux  gendarmes  et  ar- 
chers, à  ceux  qui  avaient  servi  pendant  un  certain  temps 
dans  l'armée  de  terre  ou  de  mer,  aux  ouvriers  de  certaines 
manufactures  royales,  à  ceux  qui  travaillaient  au  dessèche- 
ment des  marais  ou  à  l'exploitation  des  mines,  aux  étudiants 
qui  fréquentaient  les  Universités  (-),  aux  commerçants  enfin, 
qui,  attirés  d'abord  par  cette  dispense  dans  les  grandes  foires 
de  Lyon  ou  de  Champagne,  en  avaient  par  la  suite  bénéficié 
lorsqu'ils  venaient,  par  exemple,  de  Castille,  du  Brabant,  de 
la  Flandre,  de  la  Hollande  ou  de  l'Ecosse,  ou  qu'ils  faisaient 
partie  de  la  Hanse  teutonique.  Faisant  mieux,  Henri  111,  par 
son  édit  du  15  juin  1579,  avait  aboli  le  droit  d'aubaine  en  fa- 
veur de  tous  les  marchands  étrangers. 

Encore  ce  quêtant  d'exemptions  avaient  laissé  subsister  de 
ce  droit  avait-il  été  fort  entamé  par  les  conventions  diploma- 
tiques passées  entre  la  France  et  les  Etats  étrangers,  puis- 

(')  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  liv.  I,  lit.  VII,  cli.  I"",  sect.  I; 
Bacquet,  op.  cil.,  II,  cli.  XVI;  Pothier,  op.  cit.,  n.  49.  —  Cf.  .^ubry  et  Rau,  I, 
§  76,  p.  475;  Despagnet,  n.  32;  Weiss,  p.  30;  Surville  et  Arthuys,  loc.cil. 

C^)  La  question  était  cependant  controversée  :  pour  la  dispense,  Choppin,  Droit 
du  domaine  de  la  couronne,  liv.  I,  tit.  XI  ;  contre,  Bacquet,  op.  cil.,  I,  ch.  XIII. 
Pers.  —  I.  39 
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que  Rœderer  (')  ne  comptera  pas  moins  de  soixante-six  de 
ces  conventions.  Pourtant  elles  réservaient  d'ordinaire  au  roi 
«  un  droit  de  détraction  »,  dont  la  quotité  était  le  plus  sou- 
vent du  1  ,'10  du  montant  de  la  succession  de  l'étranger,  mais 
variait  du  1  o  au  l/'20.  Le  droit  d'aubaine  était  alors. plutôt 
restreint  que  supprimé.  Parfois  il  n'était  aboli  on  France 
qu'à  charge  de  réciprocité  ;  parfois  encore  il  ne  l'était  que 
relativement  à  la  succession  mobilière  de  l'aubain.  Du  reste, 
et  cette  remarque  est  essentielle,  en  dépit  de  tous  ces  actes 
l'incapacité  de  recevoir  d'un  Français  par  succession  ab  intes- 
tat ou  testamentaire  demeurait  entière  pour  l'aubain  (-),  à 
moins  qu'il  n'en  eût  été  relevé  par  un  acte  exprès,  semblable 
aux  lettres  patentes  du  18  janvier  1787,  qui  octroyaient  aux 
Anglais  le  droit  de  succéder  en  France  à  condition  d'acquitter 
une  taxe  de  10  0  0.  Enfin,  par  une  suite  du  principe  d'exterri- 
torialité, les  «  ambassadeurs,  envoyés,  résidents  et  autres 
ministres  étrangers,  et  les  gens  de  leur  suite  »  étaient  décla- 
rés aptes  à  transmettre  tout  au  moins  leur  succession  mobi- 
lière (^). 

603.  Jurisconsultes,  philosophes,  économistes  avaient  pro- 
testé contre  le  droit  d'aubaine  {*).  Bouteiller  l'appelle  un  droit 
haineux,  Montesquieu  un  droit  sauvage;  Necker  (^)  le  con- 
damne au  nom  des  véritables  intérêts  du  royaume,  car  il  en 
éloigne  l'étranger  sans  enrichir  le  Trésor.  Aussi,  à  la  fois 
pour  affirmer  les  «  principes  de  fraternité  qui  doivent  lier 
tous  les  hommes  »  et  pour  ouvrir  la  France  aux  capitaux 
étrangers,  la  Constituante  s'empressa  d'abolir  les  droits 
d'aubaine  et  de  détraction  :  ce  fut  le  résultat  de  la  loi  des 
6-18  août  1790,  pour  le  territoire  métropolitain,  et  de  celle  des 
13-17  avril  1791,  pour  les  possessions  coloniales.  Cette  œuvre 


C;  Rapport  Locré,  Lég.,  II,  p.  117  s. 

n  Favard,  Rép.,  v»  Aubaine  (Droit  (/'),  sect.  II,  n.  1.  —  Civ.  rej.,  28  déc.  1825, 
S.,  26.  1.  281,  D.,  26.  1.89. 

(')  Denizart,  V  Aubaine,  §  37  s.  ;  Polhier,  loc.  cit.;  Merlin,  Rép.,  v"  Aubaine, 
n.  6  et  7.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  76,  p.  474,  n.  8-12;  Despagnet,  n.  31  ;  Weiss, 
p.  27  s.;  Surville  et  Arlhuys,  loc.  cit.;  Démangeât,  p.  155-223;  Darand,  p.  193  s-; 
Bonne,  op.  cit.,  p.  51  s.  ;  Viollet,  I,  p.  318  et  319. 

(';  Cf.  Poiré,  op.  cit.,  p.  121  s. 

(^)  De  l'admin.  des  finances.  III,  cli.  .XXV,  p.  270. 


CONDITION    DES    ÉTRANGERS    EN    FRANCE  611 

fut  complétée  par  la  loi  des  8-15  avril  1791  (art.  3)  :  la  sup- 
pression du  droit  d'aubaine  n'ayant  conféré  par  elle-même 
aux  étrangers  que  la  faculté  de  transmettre  ('),  ils  furent  dé- 
clarés désormais  capables  de  recevoir  et  de  disposer»  par  tous 
les  moyens  autorisés  par  les  lois  »,  et  partant  de  succéder. 
Et  ces  dispositions  passèrent  dans  la  Constitution  de  1791 
(tit.  VI)  et  dans  celle  du  5  fructidor  an  III  (art.  335).  L'assi- 
milation entre  Français  et  étrangers  ne  fut  pourtant  pas 
entière,  car  la  loi  du  i  floréal  an  VI  soumit  ces  derniers  à  la 
contrainte  par  corps  en  matière  commerciale,  s'ils  ne  possé- 
daient en  France  ni  immeubles  ni  établissements  de  commerce, 
et  la  loi  du  28  vendémiaire  an  VI  (art.  7)  investit  le  gouverne- 
ment du  droit  de  les  expulser  du  tei'ritoire  français,  par 
simple  mesure  administrative,  dès  que  leur  présence  serait 
jugée  susceptible  de  troubler  la  tranquillité  publique  (-). 

604.  L'exemple  donné  par  la  France  ne  fut  pas  suivi  par 
les  autres  pays.  Et  néanmoins  le  premier  projet  du  code  de 
l'an  VIII  se  montrait  encore  extrêmement  libéral  envers  les 
étrangers,  en  leur  assurant  en  principe  «  tous  les  avantages 
du  droit  naturel,  du  droit  des  gens  et  du  droit  civil  propre- 
ment dit,  sauf  les  modifications  établies  par  les  lois  politi- 
ques qui  les  concernent  »  (liv.  1,  tit.  1,  art.  5),  et  en  les  admet- 
tant spécialement  à  transmettre  ou  à  recueillir  en  France  par 
voie  de  donation  ou  de  succession  ab  intestat  (liv.  III,  tit.  I, 
art.  21,  et  tit.  IX,  art.  15)  (^).J\Iais  finalement,  et  peut-être  sous 
l'influence  du  Premier  Consul  (^),  les  rédacteurs  du  code  civil, 
revenant  sur  les  concessions  de  la  Constituante,  modifièrent 
radicalement  le  projet  en  inaugurant  un  nouveau  système, 
celui  de  la  réciprocité  diplomatique.  Les  étrangers  qui 
n'étaient  pas  autorisés  à  établir  leur  domicile  en  France  ne 
furent  admis  à  y  jouir  des  droits  u  civils  »  que  tout  autant 
qu'un  traité  conclu  avec  la  puissance  dont  ils  ressortissaient 
appellerait  les  Français  eux-mêmes  à  en  jouir  dans  le  pays 


(')  Giv.  rej.,2  prairial  an  IX,  S.,  1.  1.  442. 

H  Cf.   Aubry  et  Rau,  I,  §  76,  p.  475  et  476,  n.  13-15;  Beudanl,  I,  n.  74;  Despa- 
gnet,  n.  34;  Weiss,  p.  30  s.;  Surville  et  Arllmys,  ii.  115. 
(')  Fenet,  Trav.  prép.  du  C.  civ.,  II,  p.  9,  128  et  276. 
(')  Planiol,  I,  n.  91,  et  p.  30,  note  1. 
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de  ces  étrangers.  Par  une  suite  de  ce  principe,  qui  fut  déposé 
dans  l'art.  11,  ils  ne  pouvaient  notamment  recueillir  par  voie 
de  succession  ab  intestat  ou  recevoir  par  donation  entre  vifs 
ou  testamentaire  que  dans  la  niesui'e  où  les  Français  le  pou- 
vaient eux-mêmes,  en  pays  étranger,  en  vertu  de  conventions 
diplomatiques  (art.  726  et  912/.  En  outre  l'art.  14  continuait 
à  les  priver  le  plus  souvent  de  leurs  juges  naturels  dans  leurs 
procès  avec  des  Français,  en  assurant  toujours  à  ces  derniers, 
comme  l'art.  15,  le  bénéfice  de  leurs  propres  juridictions,  et 
l'art.  16  les  assujettissait,  en  général,  à  l'obligation  de  four- 
nir la  caution  judicatitm  so/vi  lorsqu'ils  plaidaient  comme 
demandeurs  contre  nos  nationaux.  Le  code  de  procédure  enfin 
les  exclut  du  bénéfice  de  la  cession  de  biens  (art,  905)  (*). 

Sur  un  pointlelégislateurde  1804  avait  exagéré  les  rigueurs 
de  l'ancien  régime,  car,  s'il  n'avait  pas  touché  au  droit  de 
l'étranger  de  transmettre  à  des  personnes  capables,  de  quel- 
que façon  que  ce  fût,  les  biens  qu'il  possédait  en  France  (-), 
il  l'avait  dépouillé  du  droit  de  recevoir  par  acte  entre  vifs,  qui 
lui  appartenait  dès  avant  la  Révolution.  Pourtant  les  art.  726 
et  912  n'avaient  pas  été  inspirés  par  un  esprit  de  fiscalité  : 
ils  avaient  été  dictés  par  le  désir  d'empêcher  la  transmission 
gratuite  à  des  étrangers  de  biens  situés  en  France,  dans  tous 
les  cas  oia  les  Français  eux-mêmes  ne  pouvaient  pas  puiser 
dans  un  traité,  à  titrede  compensation,  la  faculté  de  recueillir 
de  la  même  façon  des  biens  situés  à  l'étranger  (^). 

Sur  un  point  encore  on  fit  plus  tard  aux  étrangers  une 
situation  pire  qu'aux  Français  :  les  rigueurs  de  la  contrainte 
par  corps  furent  aggravées  à  leur  égard  par  la  loi  du  10  sep- 
tembre 1807,  et  elles  furent  en  partie  maintenues  par  la  loi 
du  17  avril  1832,  jusqu'au  jour  où  la  loi  du  22  juillet  1867 
leur  fit  sous  ce  rapport  la  même  condition  qu'aux  nationaux, 
abstraction  faite  du  bénéfice  de  cession  de  biens. 

Mais  du  moins,  pai'  l'admission  à  domicile  organisée  dans 


(')  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  7G,  p.  476  s.,  n.  16  s. 

(«)  Aubry  et  Rau,  I,§76,  p.  477,  n.  18  et  19;  Demoiombe,  I,  n.  243;  Déniante,!, 
n.  43  bis  V  et  VI  ;  Démangeât,  p.  256  s.  —  Trêves,  13  août  1813,  S.,  14.  2,  lu. 

{^)  Exposé  des  motifs  de  loi  du  14  juillet  18 19,  Locié,  Lég.,  X,  p.  499,  n.  1  . 
p.  567,  n.  1. 
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l'art.  13,  le  code  donnait  il  aux  étrangers  la  faculté  d'obtenir 
en  France  la  jouissance  des  droits  «  civils  »,  que  leur  refu- 
sait le  droit  commun. 

605.  Après  les  guerres  de  l'Empire,  la  France,  épuisée 
d'hommes  et  d'argent,  sentit  le  besoin  de  ne  pas  éloigner 
d'elle  plus  longtemps  les  étrangers  et  leurs  capitaux.  Ren- 
versant l'obstacle  le  plus  sérieux  qui  s'opposait  à  leurs  pla- 
cements dans  notre  pays,  la  loi  du  14  juillet  1819,  intitulée 
d'ailleurs  à  tort  <>  De  l'abolition  des  droits  d'aubaine  et  de 
détraction  »,  abrogea  les  art.  726  et  912  et  conféra  aux  étran- 
gers «  le  droit  de  succéder,  de  disposer  et  de  recevoir  de  la 
même  manière  que  les  Français,  dans  toute  l'étendue  du 
lioyaume  »  (^). 

Cette  réforme  fut  pourtant  encore  insuffisante,  et  beaucoup 
de  bons  esprits  regrettent  viveinent  qu'elle  ait  laissé  subsister 
le  principe  même  de  l'art.  11.  Us  désireraient  que  les  étran- 
gers eussent,  ainsi  que  la  législation  italienne  la  leur  a  ac- 
cordée (-),  la  jouissance  de  tous  les  droits  civils  sans  excep- 
tion, un  pays  ayant  d'ordinaire  plus  à  soutfrir  qu'à  profiler 
de  l'étroit  égoïsme  qui  le  porte  à  la  leur  marchander.  On 
conçoit,  en  etfet,  que  les  nationaux  jouissent  seuls  des  droits 
politiques,  à  l'exclusion  des  étrangers:  comment  ceux-ci  ser- 
viraient-ils deux  patries  à  la  l'ois?  Mais  oîi  est  l'imjjossibilité 
que  des  hommes  jouissent  des  droils  privés,  comme  des  droits 
publics  proprement  dits,  dans  tous  les  pays  (')?  On  pourrait 
sans  doute  les  leur  refuser  pour  «  protéger  »  le  travail  na- 
tional contre  la  concurrence  étrangère.  Mais,  dans  des  vues 
d'ailleurs  si  discutables,  on  serait  conduit  logiquement  à  leur 
retirer  les  droits  «  naturels  o  eux-mêmes,  et  non  pas  seule- 
ment les  di'oits  civils  stiiclo  soisu,  car  ce  sont  les  premiers 
surtout  qui  leur  permettent  de  venir  faire  la  concurrence 
qu'on  redoute  à  l'industrie  indigène. 

Cj  Cf.  Aubry  el  Raii,  I,  §  7(1,  p.  479,  n.  21  s.;  V.  M.,  Tliémis,  1829,  IX,  p.  514  s. 

(2)  Art.  3  du  code  civil  du  l*"'"  janvier  1866  :  <■  L'étranger  est  admis  à  jouir  des 
droits  civils  accordés  aux  citoyens.  »  —  Cf.  aussi  la  résolution  votée  par  l'Institut 
de  droit  international  en  1880,  dans  sa  session  d'Oxford,  Anuuaiie  de  l'instilul, 
1882,  V,  p.  41  et  56. 

(')  Cf.  Laurent,  I,  n.  423  s.  el453;  Hue,  I,  n.  271  ;  Despagnet,  n,  39  et  41;  Sur- 
ville  et  Arthuys,  n.  112;  Asser,  Elém.  de  dr.  inlern.,  p.  39. 
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§  11.  De  la  condition  des    étrangers  en  France 
dans  le  droit  actuel. 

606.  Le  code  civil  établit  une  rlistinction,  inconnue  jus-        | 
({u'alors    dans  notre  droit,  entre   les  étrangers  qui  ont  été 
admis  A  fixer  leur  domicile  en  France  et  ceux  qui  n'ont  pas 
obtenu  cette  faveur.  La  situation  des  premiers  est  régie  par 
lart.  13,  celle  des  seconds  par  les  art.  11,  14,  15  et  16. 

1.  Des  étrangers  admis  à  fixer  leur  domicile  en  France. 

607.  Le  caractère  de  Tadmission  à  domicile  a  été  profon- 
dément modifié  par  la  loi  du  26  juin  1889.  Tandis  qu'elle  pou- 
vait antérieurement  [jrofiter  durant  toute  sa  vie  à  l'étranger 
qui  l'avait  obtenue,  cette  faveur  ne  lui  est  plus  accordée 
aujourd'hui  que  pour  une  durée  limitée,  à  l'expiration  de 
laquelle  elle  cesse  de  plein  droit  (').  Le  législateur  de  1889  a 
voulu  par  là  obliger  l'étranger  à  demander  la  naturalisation 
avant  cette  époque,  faute  de  quoi  il  est  replacé  dans  la  situa- 
lion  des  étrangers  ordinaires,  à  laquelle  il  se  proposait 
d'échapper. 

On  sait  déjà  quelles  sont  les  formes  de  l'admission  à  domi- 
cile, quelles  personnes  en  bénéficient,  et  comment  elle  prend 
fin  (-).  Il  reste  uniquement  à  rechercher  ici  en  quoi  la  condi- 
tion de  l'étranger  admis  à  domicile  diffère  de  celle  de  l'étran- 
ger ordinaire. 

608.  Or,  aux  termes  du  nouvel  art.  IS-l'""  al.  :  «  V étranger 
qui  aura  été  autorisé  par  décret  à  fixer  son  do7nicile  en  France 
y  jouira  de  tous  les  droits  civils.  »  Ainsi  cet  étranger,  quant 
à  la  jouissance  des  droits  civils,  est  en  principe  assimilé  à 
un  Français,  puisque  la  formule  de  l'art.  13  est  à  peu  près 
identique  à  celle  de  l'art.  8.  Cette  formule  est  toutefois  muette 
en  ce  qui  concerne  les  droits  politiques,  et  elle  est  sujette  à 
restrictions  même  en  ce  qui  touche  les  droits  civils. 

609.  Il  est  certain  tout  d'abord  que  l'étranger  admis  à 
domicile  n'a  pas  lajouissance  des  droits  politiques  proprement 

(♦)  Cf.  supra,  n.  455. 
{^)CÏ.  supra,  n.  450  s. 
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dits  ('),  ni  même  des  droits  qui,  sans  èti-e  attachés  à  la  qua- 
lité de  citoyen,  sont  considérés  comme  des  dépendances  de  la 
capacité  politique  (-),  et  dont  la  détermination  précise  est  au 
reste  l'objet  de  sérieuses  difficultés,  qui  seront  examinées  h 
mesure  qu'elles  se  présenteront  dans  le  cours  de  cet  ouvrage. 
L'étranger,  même  autorisé,  se  voit  donc  refuser  le  droit 
d'élection  et  d'éligibilité;  il  ne  peut  aspirer  aux  fonctions 
publiques  ('),  ni  figurer  comme  témoin  dans  un  acte  notarié, 
et  notamment  dans  un  testament  (loi  du  25  ventôse  an  XI, 
art.  9,  et  N.  art.  980  C.  civ.)  ('),  ni  être  témoin  dans  une  procé- 
dure de  saisie  (art.  585  C.  pr.),  tandis  ([u'il  pourrait  très 
certainement  témoigner  en  justice  i°)  ou  être  lémoiu  à  un  acte 
de  l'état  civil  (arg.  art.  37  C.  civ.),  ni  servir  dans  les  armées 
françaises,  sauf  dans  la  légion  étrangère  (loi  du  21  mars 
1905,  art.  3),  ni  même  exercer  la  profession  d'avocat  (**)  ou 
être  titulaire  d'un  office  ministériel  ('). 

(')  Cf.  Garnot,  Condition  de  l'étranger  dans  le  droit  public  français,  Paris,  1885. 

(2|  Aubry  et  Hau,  I,  §  77,  p.  482  et  483;  Demolombe,  I,  ii.  237  et  266  ;  Hue,  I, 
n.  276;  Beudant,  I,  ri.  81;  Despagnet,  n.  36  et  45:  Weiss,  p.  33  s.  et  131;Fuzier- 
Herman,  art.  11,  n.  l  s.,  et  art.  13,  n.  22  s. 

(')  Cf.  les  textes  des  lois  spéciales,  et  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  482,  n.  1-1  qualer. 

C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  79,  p.  527,  n.  16,  et  VII,  g  670,  p.  116,  n.  11  ;  Demolombe, 
XXI,  n.  182;  Demante,  IV,  n.  125  bis;  Weiss,  p.  40  et  131.  —  Colmar,  26  déc. 
1860,  S.,  61.  2.  265.  —  Cf.  le  Tr.  des  donations  de  MM.  Baudry-Lacanlinerie  et 
Colin,  3'  éd.,  II,  n.  2182  s.  —  Cpr.  qiiest.  126,  les  étrangers  peuvent-ils  servir  de 
témoins  en  France  ?  J.  Clunef,  1901,  p.  762.  —  Toutefois  l'acte  auquel  un  étranger 
aurait  assisté  comme  témoin  ne  serait  pas  nul,  s'il  passait  pour  Français  dans  le 
public  et  avait  la  possession  de  cette  qualité  :  Req.  rej.,  6  mai  1874,  S  ,  74. 1.  471, 
D.,  74.  1.413,  rapp.  de  M.  Connelly.  —  Req.  rej.,  lerjuill.  1874,  S.,  75.  1.  254,  D. 
75.  1.  157.  —  Paris,  24  avril  1882, ./.  Clunet,  1883,  p.  65. 

5)  Weiss,  p.  40;  Despagnet,  n.  36  4".  —  Civ.  rej.,  2  fév.  18il,  D.,  41.  1.  107. 

(*)  Pothier,  Des  personnes.  lr«  partie,  lit.  II,  sect.  Il,  n.  49;  Merlin,  Rép., 
vo  Etranger,  §  I,  n.  3,  Aubry  et  Rau,  I,  §  77,  n.  483,  n.  4,  et  §  79,  p.  527,  n.  18; 
Demolombe,  I,  n.  237;  Beudant,  I,  n  81;  Despagnet,  n.  36-5»  ;  Weiss,  p.  41  et 
131,  et  Traité  Ihéor.  et  prat.,  II,  p.  150  s.;  Fuzier-Herman,  art.  11,  n.  11  s.,  et 
art.  13,  n.  24  ;  Dupin  aine.  Profession  d'avocat,  I,  p.  694,  n.  39;  Mollot,  Profession 
d'avocat,  I,  p.  458;  Liouville,  Profession  d'avocat,  p.  33i;  Cresson,  Profession 
d'avocat,  I,  p.  42.  —  Décisions  du  Conseil  de  l'ordre  de  Paris,  2  déc.  18i5,  24  juin 
1851,  20  nov.  1866,  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  dr.  int.  privé,  s"  Avocat,  n.  4. 
—  Civ.  rej.,  15  fév.  1864,  S.,  6i.  1.  113,  note  de  M.  Bourguignat,  D.,  64.  1.  67.  — 
Ai.\,  15  mars  1866,  S.,  66.  2.  171.  —  Contra  :  Démangeât,  n.  66,  p.  298;  Légat, 
op.  cit.,  p.  269;  Garsonnet,  Tr.  de  procéd.  civ.,  I,  §  lOi,  p.  415;  de  Folleville,  Rev. 
prat.,  1876,  XLII,  p.  426.  —  Alger,  24  fév.  1862,  S.,  62.  1.  102.—  Cpr.  Ai.x, 
11  juin  1890,  J.  Clunet,  1890,  p.  845. 

(')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  48i,  n.  4  bis;  Beudant,  I,  n.  81;  Greffier,  Ces  ces- 
sions d'offices,  p.  15. 
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Mais  il  [)ourrait  être,  selon  nous  :  1"  arbitre  volontaire,  sauf 
dans  les  contestations  entre  patrons  et  ouvriers  ou  employés 
(loi  du  27  déc.  1892,  arl.  lo),  car  la  mission  dont  il  est  investi 
n'a  rien  de  public;  le  mandat  de  statuer  sur  le  différend  lui 
est  conféré  par  les  parties  et  non  [)ar  la  loi,  et  la  sentence 
qu'il  est  appelé  à  rendre  n'est  pas  exécutoire  par  elle-même  : 
il  ne  remplit  donc  à  aucun  titre  une  fonction  publique  (').  — 
2"  Expert,  sauf  en  matière  médico-légale  (loi  du  30  nov.  1892, 
art.  14),  car  quoiqu'elle  lui  soit  donnée  par  l'autorité  judi- 
ciaire, sa  mission  ne  consiste  qu'fi  rasseml>ler  des  renseigne- 
ments de  nature  à  éclairer  les  magistrats,  et  à  exprimer  un 
avis  qui  ne  saurait  en  aucun  cas  les  lier  (-).  —  3°  Syndic  de 
faillites  enfui  ou  liquidateur  judiciaire,  car  il  n'a  la  charge 
que  de  simples  intérêts  privés,  et  la  nature  du  mandat  qui 
lui  est  confié  ne  répugne  en  rien  à  ce  qu'il  puisse  l'exercer  (*). 

L'étranger  pourrait-il  être  tuteur,  curateur  ou  membre 
d'un  conseil  de  famille?  Cette  question  sera  étudiée  au  titre 
De  la  t nielle. 

610.  Avec  les  droits  politiques,  dont  l'étranger  est  privé, 
ne  doivent  pas  être  confondus  les  droits  publics  proprement 
dits,  dont  il  jouit,  en  principe,  au  même  titre  que  les  natio- 
naux (^).  Et  par  droits  publics  il  faut  entendre  ceux  qui,  sans 
impliquer  une  participation  à  l'exercice  do  la  puissance  publi- 
que, appartiennent  aux  particuliers  dans  leurs  rapports  avec 
Fctutorité,  tels  cjue  la  liberté  individuelle,  la  liberté  du  tra- 
vail, la   liberté  de  conscience,  de  réunion,  d'association,  de 


(')  Merlin,  Quesl.,  \°  Arbitres,  %  14,  art.  4;  Aubry  et  Haa,  I,  §  77,  p.  485,  n.  7; 
Demolombe,  1,  n.  237  ;  Hue,  1,  n.  276;  Beudanl,  I,  n.  82;  Despagnel,  n.  36-4«; 
Weiss,  p.  41,  et  op.  cit.,  II,  p.  156  s.  ;  Démangeai,  n.  66,  p.  299  ;  Pardessus,  Dr. 
comm.,  V,  n.  1389;  Guichard,  Des  dr.  civ.,  p.  156;  Mongalvy,  De  l'arbitrage, 
n.ll8.  —  Chambéry,  15  mars  1875,  S.,  76.  2.  85,  D.,  77.  2.  93.  —  Contra  :  Rodière, 
Procéd.  civ.,  I,  p.  12;  Bellot  des  Minières,  De  l'arbitrage,  I,  n.  105  ;  de  Follevllle, 
Rev.prat.,  1876,  XLII,  p.  426. 

(^)  Uespagnet,  n.  36-40  ;  Weiss,  p.  41,  el  op.  cit.,  II,  p.  158;  Garsonnel,  '/'/■.  de 
procéd.  civ.,  II,  §347,  p.  559.  —  Crim.  rej.,  16  déc.  1847,  D.,  47.  4.  238.  —  Nancy, 
9  fév.  1886,  S.,  87.  2.  40,  D.,  87.  2.  25,  noie  de  M.  Glasson.  —  Contra  :  Chauveau 
sur  Carré,  III,  quest.  1163;  Rodière,  op.  cit.,  I,  p.  416. 

(*)  Weiss,  p.  42,  el  op.  cil.,  II,  p.  159;  Despagnel,  n.  36-4".  —  Gass.,  7  janv. 
1862,  Gaz.  destrib.,  8  janv.  —  Nancy,  8  mai  1875.  .1 .  Clunel,  1877,  p.  144. 

(*)  Despagnel,  n.  37  el  45;  Weiss,  p.  34  s.  el  131. 
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presse,  elc.  (').  Néanmoins,  outre  les  restrictions  générales 
auxquelles  ces  droits  sont  sujets,  à  quelques  personnes  qu'ils 
a|)partiennent,  certains  ont  été  resserrés  clans  deè  limites 
encore  plus  étroites  en  ce  qui  concerne  les  étrangers.  C'est 
ainsi  que  les  associations  composées  en  majeure  partie  d'étran- 
gers, ou  ayant  des  administraleurs  étrangers  ou  leur  siège  h 
l'étranger,  et  dont  les  agissements  seraient  de  la  nature  par- 
ticulière qui  est  spécifiée  par  la  loi,  peuvent  être  dissoutes 
par  décret  du  Chef  de  l'Etat  en  conseil  des  ministres  (loi  du 
1*'  juillet  1901,  art.  12)  (-);  que  les  étrangers  ne  peuvent 
faire  la  déclaration  d'une  réunion  publique  (arg.  art.  2  de  la 
loi  du  30  juin  1881),  être  gérants  d'un  journal  ou  écrit  pério- 
dique (loi  du  29  juillet  1881,  art.  6)('),ni  directeurs  ou  admi- 
nistrateurs de  syndicats  professionnels  (loi  du  21  mars  188i, 
art.  4),  et  qu'ils  doivent,  pour  enseigner,  remplir  certaines 
conditions  particulières  (loi  du  15  mars  1850,  art.  78;  décret 
du  5  décembre  1850.  art.  1-4;  loi  du  12  juillet  1875,  art.  9; 
décret  du  25  janvier  1876,  art.  8;  loi  du  30  octobre  1886, 
art.  4;  décret  du  18  janvier  1887,  art.  181-185)  {'). 

611.  Sous  le  rapport  enfin  de  leur  séjour  en  France,  les 
étrangers,  même  autorisés,  sont  dans  une  situation  inférieure 
à  celle  des  Français. 

Ils  peuvent  d'abord  être  extradés  à  raison  des  infractions 
qu'ils  ont  commises  en  dehors  de  notre  territoire,  alors  qu'il 
est  d'usage,  au  contraire,  qu'un  Etat  refuse  l'extradition  de 
ses  nationaux  (*). 


(')  Quoique  ces  droits  doivent  cire  sous  ce  rapport  assimilés  au.x  droits  civils 
véritables,  ils  ne  doivent  pas  pour  cela,  selon  nous,  être  rangés  parmi  eux,  comme 
le  fait  M.  Beudant  (I,  n.  49).  Car,  s'ils  ne  sont  pas  politiques,  c'est  dans  leurs  rap- 
ports avec  l'autorité  publique,  et  non  avec  d'autres  personnes  privées,  que  les 
particuliers  les  font  valoir.  —  M.  Beudant  ajoute  que  ce  sont  «  les  plus  chers  à 
l'homme  »,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  «  à  beaucoup  près  les  plus  importants  ».  En 
est-il  donc  de  plus  précieux  que  la  liberté  du  travail,  c'est-à-dire  le  droit  de  vivre 
par  le  libre  développement  de  son  aclivilé  .' 

[^)  Trouillat  et  Chapsal,  Cu?il.  d'associalion,  p.  150  s. 

(«)  Cf.  Lyon,23janv.  1884,/.  Clunet,  1884,  p.  400.  —  Cass.,  12  juin  1801,  Panel, 
fr.,  92.  1.  75. 

(*)  Sur  le  droit  à  l'assistance,  qui  est  aussi  un  droit  public,  cf.  Despagnet,  n.  37-7° 
et  45:  Derouin  et  Worms,  ./.  Clunel,  1890,  p.  545. 

i^;  Weiss,  p.  35;  Despaynet,  n.  37-lo  a. 
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EusuiJe.  aux  leriucs  des  art.  7  à  9  de  la  loi  du  3  décembre 
1849,  sur  la  naturalisation  et  le  séjour  des  étrangers  en 
France,  et  de  l'art.  3,  3'^  aj  ,  de  la  loi  du  8  août  1893,  sur  ce 
même  séjour,  le  ministre  de  l'intérieur  peut,  par  mesure  de 
police,  enjoindre  à  tout  étranger,  voyageant  ou  résidant  en 
France,  même  admis  k  domicile,  de  sortir  immédiatement  du 
territoire  français,  et  le  faire  conduire  à  la  frontière  ;  et  en  cas 
d'infraction  à  l'arrêté  d'expulsion  l'étranger  est  passible  d'un 
emprisonnement  d'un  mois  à  six  mois  ('). 

Mais  l'étranger  autorisé  à  résider  en  France  est,  même 
sous  ce  rapport,  mieux  traité  c{u'un  étranger  ordinaire,  à  un 
double  point  de  vue  :  1°  le  préfet  n'a  pas,  dans  les  départe- 
ments-frontières, à  l'égard  du  premier,  le  di'oit  d'expulsion 
que  lui  confère  l'art.  7  à  l'égard  de  l'étranger  «  non  rési- 
dant »,  à  charge  d'en  référer  immédiatement  au  ministre  de 
l'intérieur.  —  2°  L'arrêté  d'expulsion  pris  contre  un  étranger 
admis  k  domicile  cesse  de  plein  droit  d'avoir  etTet  lorsque 
l'autorisation  n'a  pas  été  régulièrement  révoquée  dans  les 
deux  mois  qui  ont  suivi  cet  arrêté  (-). 

612.  Quant  aux  droits  civils,  l'étranger  admis  à  domicile 
les  possède  tous  en  principe.  Mais,  si  ce  principe  doit  être 
entendu  en  ce  sens  qu'aucun  droit  de  cette  nature  ne  puisse 
lui  être  refusé  sous  ce  prétexte  qu'il  est  étranger,  il  ne  signifie 
pas  qu'il  jouisse  absolumentde  tous  ceux  dont  jouit  un  Français. 
Il  est,  au  contraire,  certains  droits  qui,  à  litre  exceptionnel, 
ont  été  réservés  aux  Français  comme  tels,  et  pour  prévenir 
certains  résultats  susceptibles  de  leur  être  préjudiciables  : 
ceux-là  ne  peuvent  être  exercés  que  par  des  Français,  et  ils 

('j  Cf.  Bès  de  Berc,  De  l'expulsion  des  étrangers,  Paris,  1888;  Pascaud,  De 
l'admission  et  de  l'expulsion  des  étrangers  par  l'Etal.  Bec.  Acad.lég.de  Toulouse, 
1888-89,  XXX VII,  p.  317;  Féraud  Giraud,  J.  Clunet,  1890,  p.  414  s.  —  Les 
conditions  dans  lesquelles  le  gouvernement  peut  user  du  droit  d'expulsion  ont  fait 
l'objet  de  nombreuses  conventions  diplomatiques  :  cf.  Hue,  1,  n.  277;  Despagnel, 
n.  37-1»  a  ;  Weiss,  p.  119  et  12U.  ' —  L"arrèlé  d'expulsion  n'est  pas  susceptible  d'un 
recours  au  contentieux  :  Cons.  d'Etat,  S.,  1905.  3.  96,  D.,  1904.  3.  55,  /.  Clunel, 
1903,  p.  619.  Mais,  comme  les  étrangers  seuls  peuvent  être  expulsés,  le  tribunal 
saisi  d'une  infraction  à  un  arrêté  d'expulsion,  est  compétent  pour  décider  si  l'in- 
dividu contre  lequel  il  a  été  pris  est  étranger.  Alger,  30  janvier  1902,  J.  Clunet, 
1903,  p.  838. 

(2)  Aubry  et  Hau,  I,  §  77,  p.  486  ;  Despagnel,  n.  37-l«  et  45. 
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peuvent  l'être  par  eux-mêmes  conti-e  les  étrangers  admis  à 
domicile,  qui  ne  participent  pas  à  la  faveur  faite  aux  natio- 
naux. En  d'autres  termes,  s'ils  jouissent  de  tous  les  droits 
qui  ne  sont  refusés  à  l'étranger  qu'à  cause  de  sa  qualité 
d'étranger,  on  ne  saurait  leur  reconnaître  ceux  qui  n'ont  été 
accordés  aux  Français  qu'à  raison  de  leur  nationalité  et  dans 
une  pensée  toute  spéciale  de  protection. 

Ce  n'est  pas  le  lieu  ici,  après  avoir  posé  ce  critérium,  d'en 
faire  l'application,  qui  ne  laisse  pas  d'être  délicate,  aux  diffé- 
rents droits  civils.  II  nous  suffira  à  cette  place,  pour  faire 
saisir  notre  pensée,  de  dire  que,  si  l'étranger  admis  à  domi- 
cile est  certainement  capable  d'adopter  et  d'être  adopté,  c'est 
que  la  loi  ne  refuse  cette  faculté  à  l'étranger  ordinaire  que 
parce  qu'il  est  étranger  et  n'en  fait  pas  une  prérogative  exclu- 
sive des  Français.  De  même  l'étranger  admis  à  domicile 
échappe  aux  mesures  de  défiance  qu'entraîne  l'extranéité, 
telles  que  l'obligation' de  fournir  la  caution  jndicatum  solvi, 
parce  que  l'étranger  ordinaire  n'y  est  soumis  qu'en  cette  qua- 
lité, et  qu'on  ne  peut  pas  voir  dans  le  fait  de  n'y  être  pas 
assujetti  un  privilège  pour  les  Français.  A  l'inverse,  l'étran- 
ger, même  autorisé,  ne  peut  se  prévaloir  du  bénéfice  orga- 
nisé par  l'art.  2  de  la  loi  du  14  juillet  1819  en  matière  de 
succession  :  c'est  qu'il  y  a  là  une  mesure  de  protection  spé- 
cialement prise  en  faveur  des  Français  et  qui  ne  peut  pas  dès 
lors  profiter  aux  étrangers,  tout  simplement  parce  qu'ils  ne 
sont  pas  Français  et  que  leur  situation  sous  ce  rapport  laisse 
la  loi  française  indifférente  ('). 

613.  Sous  ce  premier  aspect  l'étranger  autorisé  n'est  donc 
pas,  même  en  matière  civile,  absolument  de  même  condition 
qu'un  Français.  Mais  sa  situation  diffère  encore  de  celle  de 
nos  nationaux  sous  les  trois  rapports  suivants  : 

1°  La  jouissance  des  droits  civils  est  subordonnée  pour  lui 
à  la  résidence  effective  et  continue  en  France.  C'est  ce  qu'ex- 
primait formellement  l'ancien  art.  13,  en  ces  termes  :  «  tant 
qu'il  continuera  d'y  résider  »,  et  ce.  n'est  pas  parce  que  ces 


(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §79,  p.  525  et  526.  n.8  /e)--14;  Demolombe,  I,  n.266; 
Beudant,  1,  n.  92  ;  Despagnel,  n.  45. 
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mots  ont  disparu,  on  ne  sait  pourquoi,  du  nouveau  texte, 
qu'il  pourrait  être  permis  à  l'étranger  «  admis  h  domicile  » 
de  ne  pas  même  résider  en  France,  alors  surtout  que  celte 
admission  ne  constitue  plus  aujourd'hui  (|u'un  stage  en  vue 
de  la  naturalisation  et  que  celle  ci  suppose  précisément  un 
séjour  réel  en  Friuice  d'une  durée  plus  ou  moins  longue.  La 
continuité  de  la  résidence  ne  doit  pas  cire  exigée  d'ailleurs 
avec  une  rigueur  qui  serait  vite  déraisonnable,  et  il  est  cer- 
tain notamment  (ju  une  absence  momentanée  ne  ferait  pas 
perdre  le  bénéfice  de  l'art.  13  ('). 

2"  Cette  jouissance  est,  pour  l'étranger,  toujours  précaire,  à 
raison  de  la  révocabilité  de  l'autorisation,  et  elle  n'est  même 
que  temporaire,  puisque  les  effets  de  l'autorisation  cessent  de 
plein  droit  au  bout  d'un  délai  de  cinc[  ans  (-).  Et  toutefois 
elle  serait  certainement  susceptible  de  les  prolonger  si,  lors- 
que cette  échéance  arrive,  l'étranger  était  déjà  en  instance  de 
naturalisation  et  que  le  gouverncmenteùt  ajourné  sa  décision, 
comme  il  en  a  l'habitude  dans  nombre  de  circonstances  (^)  : 
ces  effets  ne  cessent,  aux  termes  de  l'art.  13,  2'  al.,  lui-même, 
que  tout  autant  que  la  naturalisation  n'a  pas  été  demandée 
ou  a  été  refusée,  et  il  ne  saurait  dépendre  de  l'étranger 
d'olïliger  le  gouvernement  à  statuer  sur  sa  demande  avant 
que  le  délai  de  cinq  ans  n'expire. 

614.  3"  Enfin  l'étranger  autorisé  demeure  régi  par  sa  loi 
nationale  en  ce  qui  concerne  son  état  et  sa  capacité  (').  Vai- 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  79,  p.  524  et  525,  n.  6  et  n.  8;  Demolombe,  I,  n.  270; 
Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  178  et  179,  notert,-  Demante,  I,  n.44  bis,  1;  Laurent,!, 
n.  456  ;  Despagnet,  n.  44  et  45;  Weiss,  p.  130  et  131  ;  Fuzier-Herman,  art.  13, 
n.  10  s.  -  Bordeaux,  14  juill.  1845,  S.,  46.  2.  394,  D.,  46.  2.  163.  —  Civ.  rej., 
10  mars  1897,  S.,  1901.  1.  454,  D.,  97.  1.  141,  note  de  M.  Sarrut,  J.  Clunel,  1897, 
p.  79*^^).  —  Trib.  Seine,  17  nov.  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  124.  —  Paris,  15  fév.  1898, 
J.  Clunel,  1898,  p.  717.  —  Cpr.  Marcadé,  I,  art.  13,  n.  131. 

(')  Cf.  svpra,  n.  455. 

n  Cf.  J.  Clunel,  1898,  p.  705  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  31, p.  144,n.24,  et  §  79,  p.  526,  n.l5,  Demolombe, I,n. 266; 
Demante,  I,  n.  4i  bis,  II;  Uuranton,  I,  n.  141  ;  Delvincourt,  I,  p.  16,  nolel  ;  Hue, 
I,  n.  269;  Laurent,  I,  n.  87  et  458;  Beudant,  I,  n.  92  ;  Weiss,  p.  282  et  283;  Des- 
pagnet, n.  45  ;  Surville  et  Aribuys,  n.  12G;  Fuzier-Herman,  art,  13,  n.  25;  Solo- 
man,  p.  31  ;  Labbé,  Rev.  ail.,  1883,  XII,  p.  460;  Surville,  Bev.  cril.,  1889,  XVUI, 
p.  479.  —  Paris,  14  juin  1814,  S.,  15.  2.  67,  D.,  hép.,  v»  Dvoils  civils,  n.  408.  — 
Gbambéry,  15  juin  1869,  S.,  70.  2.  214,  D.,  69.  2.  188.  —  Paris,  21  juill.  1883,  La 
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nemeiit  a-t-on  objecté  que  l'assimilation  de  rétranger  au 
Français  reste  ainsi  incomplète,  et  qu'elle  n'est  pas  réalisée 
précisément  sous  le  rapport  qui  importerait  le  plus  à  l'étran- 
ger, car  ses  relations  avec  nos  nationaux  en  seraient  singu- 
lièrement facilitées.  Cette  considération  ne  saurait  prévaloir 
contre  une  règle  qui  n'est  qu'une  application  des  principes 
généraux.  En  outre,  de  ce  que  l'admission  à  domicile  a  pour  but 
et  pour  effet  de  communiquer  à  l'étranger  la  jouissance  des 
droits  civils,  il  ne  résulte  nullement  que  sa  capacité  pour  en 
user  soit  aussi  déterminée  par  la  loi  française.  L'individu 
admis  à  domicile  n'en  reste  pas  moins  étranger  :  il  reste  donc 
soumis  pour  son  état  et  sa  capacité  à  la  loi  étrangère,  puisque 
le  Code  civil  les  fait  dépendre  de  la  nationalité  de  la  personne, 
et  non  de  son  domicile.  Et  l'opinion  contraire  ne  repose  que 
sur  la  confusion,  bien  connue,  des  questions  de  jouissance 
des  di'oits  et  des  questions  de  capacité  ('). 

615.  Il  semble  bien  cependant  que  la  capacité  spéciale  de 
l'étranger  devrait  être  nécessairement  appréciée  d'après  la 
loi  française  pour  la  jouissance  d'un  droit  propre  à  notre 
législation  et  inconnu  dans  la  sienne,  à  moins  que  celle-ci  ne 
le  lui  refusât  par  des  considérations  d'ordre  public,  auquel 
cas  son  statut  personnel  pourrait  recouvrer  tout  son  em- 
pire (-). 

II.  Des  étrangers  qui  n'ont  pas  en  France  de  domicile  autorisé. 

616.  A  de  nombreux  points  de  vue  les  étrangers  non 
admis  à  domicile  sont  dans  un  état  d'infériorité  par  rapport 
aux  Français.  Il  faut  étudier  successivement  leur  situation 
en  général  et  leur  situation  quant  aux  contestations  dans 
lesquelles  ils  peuvent  être  engagés. 

Loi,  11  août.  —  Conira  :  Démangeai  sur  Fœlix,  I,  p.  58,  noie  b,  et  Hisl.  de  la 
cond.  desélr.,  n.  81  et  82  ;  Coin-Delisie,  art.  13,  n.  15  ;  Bertauld,  Quest.  prat.,  I, 
n.  9  ter.  —  Cf.  Req.  rej.,  22  fév.  1882,  S..  82.  1.  393,  rapp.  de  M,  Démangeât  et 
noie  de  M.  Labbé,  D.,  82.  1.  301,  —  Cpr.  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  178,  note  a, 
et  p.  194,  note  a. 

(")  Cf.  supra,  n.  203  s. 

(«)  Weiss,  p.  283;  Demanle,  1,  n.  44  bis,  II;  Rougelot  de  Lioncourt,  oju.  ct7., 
p.  53. 
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1.  De  leur  situa  Hou  en  général. 

617.  L'étranger  ordinaire  est  naturellement  privé  de  tous 
les  droits  qui  sont  refusés  .à  l'étranger  admis  à  domicile  lui- 
même,  et  notamment  des  droits  politiques.  Au  contraire, 
comme  lui  et  pour  les  mômes  raisons,  il  jouit,  en  principe, 
des  droits  publics  proprement  dits. 

Toutefois  ces  derniers  souffrent  encore  en  sa  personne  cer- 
taines restrictions  particulières.  Il  en  est  ainsi  de  la  liberté 
d'aller  et  de  venir  et  de  la  liberté  du  travail. 

618.  La  liberté  de  circulation  à  l'intérieur  du  territoire 
français  avait'  été  déjà  limitée  pour  l'étranger  par  la  loi  des 
1"  février-28  mars  1792,  qui  l'obligeait  à  se  munir  d'un  pas- 
seport avant  son  entrée  en  France  et  à  se  présenter,  lorsqu'il 
y  pénétrait,  devant  la  municipalité  de  la  première  localité  où 
il  arrivait.  Puis  la  loi  du  28  vendémiaire  an  VI  avait  placé 
tous  les  étrangers  voyageant  dans  l'intérieur  de  la  République 
ou  y  résidant  sous  la  surveillance  du  pouvoir  exécutif,  qui 
pouvait  leur  enjoindre  de  passer  la  frontière  dès  que  leur 
présence  était  jugée  susceptible  de  troubler  la  tranquillité 
publique.  Peu  après  le  préfet  de  police  à  Paris  fut  chargé, 
par  un  arrêté  du  Directoire,  en  date  du  22  messidor  an  VII, 
de  statuer  sur  les  permissions  de  séjour  à  accorder  aux  étran- 
gers qui  voudraient  rester  dans  cette  ville  plus  de  trois  jours. 
Mais  ces  prescriptions,  rappelées  depuis  par  de  nouvelles 
ordonnances  du  préfet,  notamment  à  la  date  du  8  septembre 
1851,  étaient  tombées  en  désuétude,  et  l'étranger  était  en  fait 
admis  à  entrer  en  France,  à  y  voyager  et  à  s'y  établir  sans 
avoir  à  remplir  aucune  foruialité.  Seule  la  loi  du  3  décembre 
18-49  le  menaçait  d'expulsion  pour  le  cas  où  sa  présence  sur 
notre  sol  serait  de  nature  à  compromettre  l'ordre  public  ('). 

619.  L'infiltration  continue  des  étrangers  en  France  fit  de 
mieux  en  mieux  sentir  l'intérêt  général  qu'il  y  avait  à  con- 
naître exactement  le  nombre,  la  nationalité,  l'identité,  la 
situation  de  famille  et  les  moyens  d'existence  de  ces  individus 

(')  Weiss,  Tr.  Ihéor.  el  prul.  de  cir.  inlern.  privé,  II,  p.  lUl)  s.;  J.  Clunel,  1888, 
p.  494;  Copineau  el  Henriel,  Le  séjour  des  étrangers  en  France,  Lois  nouvelles, 
1896,  1«  part.,  p.  156  et  157,  et  J.  Clunel,  1896,  p.  261  s.  et  p.  502. 
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qui  viennent  chercher  clans  notre  pays  les  ressources  qu'ils  ne 
trouvent  pas  dans  le  leur,fair(!  concurrence  à  nos  travailleurs, 
augmenter  parfois  les  charges  des  localités  où  ils  se  lixent,  ou 
y  troubler  même  la  tranquillité  par  des  attentats  contre  les 
personnes  et  les  biens,  quoiqu'on  ne  doive  pas  oublier  non 
plus  qu'ils  contribuent  souvent  par  leur  présence  à  la  prospé- 
rité nationale  ('). C'est  pourquoi  le  décret  du  2  octobre  1888(-) 
est  venu  fournir  à  l'autorité  publique  le  moyen  de  contrôle 
qui  luimanquait,  au  moins  en  fait, jusque-là,  en  assujettissant 
tout  étranger  non  admis  à  domicile  à  l'obligation  de  faire, 
lors  de  l'établissement  de  sa  résidence  en  France,  une  décla- 
ration dont  la  forme  et  le  contenu  sont  suffisamment  indi- 
qués par  ses  art.  1  et  2 

«  Tout  étranger  non  admis  à  domicile  qui  se  proposera 
d'établir  sa  résidence  en  France  devra,  dans  le  délai  de  quinze 
jours  à  partir  de  son  arrivée,  faire,  à  la  mairie  de  la  com- 
mune où  il  voudra  fixer  cette  résidence,  une  déclaration  énon- 
çant :  1°  ses  nom  et  prénoms,  ceux  de  ses  père  et  mère;  ^'^  sa 
nationalité  ;  3°  le  lieu  et  la  date  de  sa  naissance  ;  4"  le  lieu  de 
son  dernier  domicile;  5'^  sa  profession  ou  ses  moyens  d'exis- 
tence ;  6°  le  nom,  Vâge  et  la  nationalité  de  sa  femme  et  de  ses 
enfants  mineurs,  lorsqu'il  sera  accompagné  par  eux.  —  // 
devra  produire  toutes  pièces  justificatives  à  l'appui  de  sa 
déclaration.  S'il  n'est  pas  porteur  de  ces  pièces,  le  maire 
pourra,  avec  l'approbation  du  préfet  du  département,  lui 
accorder  un  délai  pour  se  les  procurer.  —  Un  récépissé  de  sa 
déclaration  sera  délivré  gratuitement  à  l'intéressé  »  (art.  l*'). 
—  ((  Les  déclaration'^  seront  faites,  à  Paris,  au  préfet  de 
police,  et  à  Lyon,  au  préfet  du  Rhône  »  (art.  2). 

620.  Deux  conditions  sont  requises  pour  que  l'étranger 
doive  faire  cette  déclaration. 

1°  Il  faut  d'abord  qu'il  ne  soit  pas  admis  à  domicile  (*).  Si 
l'étraneer  autorisé  en  vertu  de  l'art.  13  à  avoir  son  domicile 


(')  Weiss,  op.  cil.,  p.  102  s  ;  Garnol,  op.  cil  ,  p.  80  s.  ;  Durand,  J.  Clunet,  1889, 
p.  517  s. 

(^j  Cf.  l'énuméralion  des  circulaires  m  jlivées  par  l'application  de  ce  décret,  dans 
Gopineau  et  Henriet,  Lois  noitv.,  loc.  cil.,  p.  158. 

(3)  Surville  et  Arthuys,  p.  152,  note  2. 
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eu  France  échappe  à  cette  obligation,  c'est  que  sa  situation 
est  bien  connue  du  gouvernement,  qui  ne  lui  a  conféré  cette 
autorisation  quà  la  suite  d'une  enquête  sur  sa  moralité,  ses 
relations  de  lamille  et  sa  position  matérielle,  de  telle  sorte 
qu'une  déclaration  ne  lui  apprendrait  rien  de  plus  que  ce 
qu'il  sait  déjA. 

Mais  peu  importe  que  l'étranger  ordinaire  se  soit  établi  en 
France  avant  ou  après  le  décret  de  1888,  car,  aux  termes  de 
son  art.  4,  «  il  est  accordé  aux  étrangers  résidant  actuelle- 
ment en  France  et  non  admis  à  domicile  un  délai  d'un  mois 
pour  se  conformer  aux  dispositions  qui  précèdent  »  {'). 

Peu  importe  également  qu'il  soit  du  sexe  masculin  ou  du 
sexe  féminin,  majeur  ou  mineur,  capable  ou  incapable  (-). 
Dans  ce  dernier  cas  la  déclaration  peut  être  faite  par  l'inté- 
ressé lui-même  ou  par  son  représentant  légal  :  pourvu,  en 
effet,  qu'elle  soit  sincère  et  régulière,  il  est  indifférent  à  l'au- 
torité qu'elle  émane  de  l'intéressé  personnellement,  supposé 
en  état  de  manifester  sa  volonté  d'une  façon  digne  de  foi,  ou 
d'une  personne  ayant  qualité  pour  agir  en  son  nom  (^).  Les 
père  et  mère  qui  font  la  déclaration  pour  leur  compte  doivent 
la  faire  d'ailleurs  collective,  c'est-à-dire  y  comprendre  leurs 
enfants  mineurs  qui  les  accompagnent,  et  le  mari  sa  femme, 
si  du  moins  elle  l'a  suivi  en  France. 

621.  2°  Il  faut  ensuite  que  l'étranger  se  propose  de  faire 
en  France  un  séjour  prolongé,  et  non  pas  seulement  un  éta- 
blissement «  dont  les  conditions  attestent  la  précarité  ». 
Ainsi,  d'après  le  rapport  même  qui  précède  le  décret,  il  est 
inapplicable  aux  étrangers  qui  sont  momentanément  de 
passage  sur  notre  territoire  pour  leurs  affaires  ou  pour  leurs 
plaisirs  (^).  La  cour  de  cassation  ('')  a  même  jugé,  mais  cette 


(*)  Ce  délai  a  élé  prorogé  jusqu'au   1"'  junv.  1889  par  le  décret  du  27  oct.  1888. 

(*)  Cpr.  cep.  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  toc.  cil.,  p.  188,  et  Crim.  rej., 
4  août  1893,  S.,  93.  1.  444,  D.,  94.  1.  85. 

(3)  Cf.  Durand,  J.  Cliinel,  1889,  p.  519  et  520. 

(•)  Cire,  du  ministre  de  l'intérieur,  3  oct.  1888,  J.  Clunet,  1888,  p.  573.  — 
Aubry  et  Rau,  1,  §  77,  p.  489,  n.  16;  Weiss,  op.  cil.,  p.  105;  Durand,  J.  Cltoiel, 
1889,  p.  524  s.  ;  Surviile,  Rev.  cril.,  1895,  XXIV,  p.  69. 

(^  Crim.  rej.,  4  août  1893,  S.,  93.  1.  444,  D.,  95.  1.  85.  —  Cf.  aussi  .\ubry  et 
Rau,  loc.  cil.;  Weiss,  op.  cit.,  p.  105;  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.. 
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solution  est  plus  douteuse,  que  la  déclaration  ne  saurait  être 
exigée  des  étrangers  mineurs  placés  en  France  dans  des  éta- 
blissements d'inslrucfion,  parce  que  leur  séjour  n'y  constitue 
pas  pour  eux  une  véritable  résidence.  Peut-être  eùt-il  mieux 
valu  dire  que  leur  séjour  est  de  ceux  qui  n'inspirent  aucune 
des  préoccupations  qui  ont  dicté  le  décret  de  1888. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  l'étranger  doive  se 
conformer  à  ses  dispositions,  qu'il  ait,  non  seulement  sa  rési- 
dence, mais  encore  son  domicile  en  France  :  l'art.  1"  est  for- 
mel à  cet  égard,  et  c'est  à  tort  que  l'art.  3,  renouvelant  une 
confusion  habituelle,  parle  de  «  changement  de  domicile  », 
puisqu'il  montre  lui-même  par  la  suite ({u'il  entend  par  là  un 
changement  de  résidence. 

623.  Aux  termes,  en  effet,  de  cet  article,  «  en  eau  de  chan- 
gement de  domicile,  une  nouvelle  déclaration  sera  faite  devant 
le  maire  de  la  commune  où  T étranger  aura  fixé  sa  nouvelle 
résidence  ».  Et  l'obligation,  pour  l'étranger,  de  renouveler  sa 
déclaralion  chaque  fois  qu'il  transporte  sa  résidence  en  un 
nouveau  lieu  est  sanctionnée  de  la  même  façon  que  l'obliga- 
tion de  la  faire  une  première  fois,  c'est-à-dire  par  les  peines 
(dont  il  n'y  a  rien  à  dire  ici)  de  l'art.  5  du  décret. 

Mais  il  ne  faut  point  considérer  comme  autant  de  change- 
ments de  résidence  les  séjours  passagers  que  l'étranger  fait 
dans  différentes  villes  avant  d'arriver  au  lieu  où  il  veut  s'éta- 
blir :  aussi  le  délai  qui  lui  est  imparti  pour  faire  sa  déclara- 
tion ne  court-il  que  du  jour  de  son  arrivée  en  ce  lieu  ('). 

623.  La  liberté  du  travail,  dont  l'étranger  est  admis  en 
principe  à  jouir  dans  notre  pays  au  même  titre  que  les  natio- 
naux, est  également  sujette,  en  ce  qui  le  concerne,  à  quelques 
restrictions  (^).  C'est  ainsi  qu'il  ne  peut,  lors  même  qu'il  est 
admis  à  domicile,  ni  être  officier  ou  mécanicien  à  bord  d'un 


p.  161.  —  Conlia  : àe.lLà\\\&nà\er,  Manuel  formulaire  de  la  nalural.  et  des  oblir/. 
des  p(r.  en  France,  p.  141  ;  Durand,  Code  de  l'élr.  en  France,  p.  37,  et  J.  Clunet, 
1889,  p.  524. 

(')  Aubry  et  Rau,  lac.  cit.  —  Càm.  rej.,  4  août  1893,  S.,  94.  1.  111,  D.,  94.  1. 
85,  note  de  M.  L.  S. 

[^)  Cf.  aussi  supra,  n.  603  et  610. 

Pers.  —  1.  40 
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navire  français  ('),  ni  être  propriétaire  de  plus  de  la  moitié 
d'un  navire  de  celte  nationalité  (-),  ni  se  livrer  à  la  pêche,  au 
moins  sur  un  navire  étranger,  dans  les  eaux  territoriales 
françaises  ou  algériennes  ('),  ni  faire  le  cabotage,  dans  les 
mêmes  conditions,  sur  nos  cotes  ou  entre  les  deux  rives  fran- 
çaises de  la  Méditerranée  (*). 

624.  Mais  ce  ne  sont  là  que  des  privations  partielles  de 
droits,  qui  n'atteignent  qu'un  très  petit  nombre  d'étrangers. 
Or,  depuis  quelques  années,  on  songeait  dans  certains  milieux 
à  protéger  contre  la  concurrence  de  plus  en  plus  vive  des 
immigrants  étrangers  le  travail  national,  surtout  la  main 
d'œuvre,  et  à  réserver  par  des  mesures  appropriées  notre 
marché  à  nos  ouvriers,  à  nos  commerçants  et  à  nos  industriels. 
La  taxe  spéciale  dont  on  avait  proposé  dans  ce  but  de  frapper 
les  étrangers  avait  dû  être  écartée  à  raison  de  ses  très  graves 
inconvénients  et  du  danger  des  représailles  auxquelles  elle 
exposait  les  Français  établis  à  l'extérieur,  on  a  voulu  toute- 
fois assujettir  à  l'accomplissement  de  formalités  particulières 
ceux  qui  viennent  exercer  leur  profession  dans  notre  pays  (^). 
De  là  la  loi  du  8  août  1893,  qui.  à  vrai  dire,  paraît  dépourvue 
de  toute  efficacilé  pratique  et  n'avoir  donné  aux  soucis  dont 
elle  s'est  inspirée  qu'une  satisfaction  toute  platonique.  On  ne 
voit  guère  en  effet,  malgré  son  titre  ambitieux,  comment  elle 
pourrait  contribuer  à  protéger  sérieusement  le  travail  natio- 
nal, et  peut-être  y  a-t-il  lieu,  d'ailleurs,  de  se  féliciter  qu'elle 
n'ait  pu  avoir  que  des  résultats  négatifs  (^). 


l')  Décret  du  21  avril  1882,  arl.  1  et  2.  —  Cpr.  décret  du  21  sept.  1793,  art.  2,  et 
loi  du  1  avril  1902,  art.  17. 

(2)  Loi  du  9  juin  1845,  art.  11. 

(')  Loi  du  l'--  mars  1888,  art.  le>-;  décret  du  19  août  1888. 

(')  Décret  du  21  sept.  1793,  arl.  4;  loi  du  2  avril  1889.  —  Cf.  Weiss,  op.  cil.,  II, 
p.  128  s. 

(^)  Cf.  Weiss,  op.  cit.,  II,  p.  131  s.  ;  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  lac.  cit., 
p.  193. 

(^j  Toutefois  la  proposition  de  loi  sur  les  retraites  ouvrières,  dont  l'art,  l"""  fut 
volé  par  la  Chambre  des  députés  le  2  juillet  IPOl,  imposait  aux  patrons  Tobligation 
de  verser,  pour  les  travailleurs  étrangers  qu'ils  employaient,  le  double  de  ce  qu'ils 
versaient  pour  les  travailleurs  français,  et  l'art.  4  de  celle  dont  le  Sénat  est  actuel- 
lement saisi,  après  adoption  par  la  Chambre,  en  décide  de  même,  du  moins  lorsque 
ces  travailleurs  ne  sont  pas  immatriculés  ou  ne  résident  pas  en  France. 
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Aux  termes  de  l'art,  f'  de  cette  loi  :  «  Tout  élvanger  non 
adtnis  à  domicile,  arrivant  dans  une  commune  pour  y  exercer 
une  profession,  un  commerce  ou  une  industrie,  devra  faire  à 
la  mairie  une  déclaration  de  résidence  en  justifiant  de  son 
identité,  dans  les  huit  jours  de  son  arrivée.  Il  sera  tenu  à  cet 
^ffet  un  registre  d' immatriculation  des  étrangers  suivant  la 
forme  déterminée  par  nu  arrêté  ministériel.  —  Un  extrait  de 
ce  registre  sera  délivré  au  déclarant  dans  la  forme  des  actes 
de  l'état-civil,  moyennant  les  mêmes  droits.  —  En  cas  de 
changement  de  commune,  l'étranger  fera  viser  son  certificat 
d' immatriculation  dans  les  deux  jours  de  son  arrivée,  à  la 
mairie  de  sa  noiivelle  résidence.  »  L'art.  5  contient  une  dis- 
position transitoire  ainsi  conçue  :  «  //  est  accordé  aux  étran- 
gers visés  par  l'art,  i"  et  actuellement  en  France  un  délai  d'un 
mois  pour  se  conformer  aux  prescriptions  de  la  loi.  »  Entin  la 
sanction  de  ces  prescriptions  est  contenue  dans  les  art.  2  à  4. 

Si,  dans  ce  traité  de  droit  civil,  il  n'y  a  pas  h  parler  des 
pénalités  auxquelles  s'expose  l'étranger  qui  contrevient  à  la 
loi  de  1893  ('),  il  f;uit,  au  contraire,  déterminer  avec  d'autant 
plus  de  précision  l'obligation  nouvelle  à  laquelle  elle  l'astreint, 
que,  comme  l'attestent  de  très  nombreuses  décisions  judi- 
ciaires, cette  délerminalion  donne  lieu  à  de  multiples  diffi- 
cultés. 

625.  Par  qui  tout  d'abord  la  déclaration  doit-elle  être  faite? 
Elle  doit  l'être  par  tout  étranger  non  admis  à  domicile  qui 
vient  exercer  une  profession  en  France  et  qui  doit  être  censé 
y  résider  pour  l'exercice  de  cette  j)rofession. 

Elle  est  donc  exigée  d'abord  de  «  tout  étranger  »,  à  l'excep- 
tion de  celui  qui  est  admis  à  domicile  tant  qu'il  bénéficie  de 
cette  admission  {-),  et  qui  en  est  dispensé  pour  les  mêmes  rai- 
sons qui  l'ont  fait  soustraire  à  l'application  du  décret  de  1888  ; 
et  à  l'exception  aussi  de  ceux  qui  jouissent  du  privilège  de 
l'exterritorialité,  puisqu'ils  sont  censés  continuer  de  résider 
dans  leur  pays  [^). 

(')  Cf.  sur  ce  point,  Copineau  et  flenriet,  Lois  noliv.,  toc.  cil.,  p.  170  s. 
(,-)  Surville  et  Arthuys,  p.  152,  note  2;  J.  Chuiet,  1898,  p.  705  s.  —   Cf.  supva, 
il.  613-2». 

(')  Cire,  24  oct  1893.  —  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  162. 
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Peu  iiiij)()i'te,  d'ailleurs,  que  l'étranger  soit  mâle  ou  du  sexe 
fémiuin,  majeur  ou  mineur,  capable  ou  incapable,  la  loi  ne 
faisant  aucune  distinction  ('). 

626.  Mais  il  faut  de  plus,  pour  que  la  déclaration  soit  re- 
quise, que  l'étranger  vienne  (^)  exercer  en  France  «  une  profes- 
sion, un  commerce  ou  une  industrie  »,  de  quelque  nature 
<jue  ce  soit.  Ainsi  elle  est  requise,  selon  nous,  de  la  femme 
([ui  vient  se  placer  en  France  comme  domestique  ('^)  ou  insti- 
tutrice, de  celle  qui  participe,  de  c[uelc[ue  façon  que  ce  soit, 
au  commerce  de  son  mari,  comme  employée  par  exemple,  et 
des  membres  dune  congrégation  religieuse  vouée  à  l'ensei- 
gnement ou  à  des  travaux  agricoles,  industriels  ou  commer- 
ciaux (■;  ;  mais  non  pas,  très  certainement,  de  la  femme  qui  se 
livre  simplement  aux  soins  de  son  ménage  ij')  ou  des  élèves 
étrangers  de  nos  établissements  d'instruction. 

627.  Est-ce  à  dire  que  tout  étranger  qui  exerce  une  j)ro- 
fcssion  en  France  tombe  sous  le  coup  de  la  loi?  Non  :  les  ter- 
mes très  généraux  du  commencement  de  l'art.  1^"^  sont  rec- 
tifiés par  la  suite  du  texte,  qui  parle  de  «  déclaration  de 
résidence  ».  11  faut  donc  de  plus  que  l'étranger  puisse  être 
considéré,  du  moins  quant  à  l'exercice  de  sa  profession,  comme 
établi  en  France.  C'est  en  ces  termes  que  nous  croyons 
devoir  formuler  cette  dernière  condition.  Dire  que  l'étranger 

{'Surville,  Rev.  crlL,  1895,  XXIV,  p.  68;  Copineau  et  Henriel,  Lois  nouv.,  loc^ 
cit..  p.  158.  —  Trib.  corr.  Seine,  20mars  1894,  J.  CLunel,  189i,  p.  539.  —  Toulon, 
30nov.  1894,  Lois  nouv..  1895.  2.  41.  —  Douai,  5  mars  1895,  S.,  95.  2.  136;  J. 
Clunel,  1903,  p.  388.  —  Cpr.  cep.  Crim.  rej.,  4  août  1893,  S.,  93.  1.  444,  D.,  94. 
1.85. 

(')  La  femme  française  qui,  par  son  mai  iage,  perd  celle  nalionalilé  pour  devenir 
étrangère,  n"  "  arrivant  »  pas  en  F'rance,  mais  continuant  seulement  d"y  résider,  il  a 
été  jugé  qu'elle  n'était  pas  astreinte  à  se  conformer  à  la  loi  de  1893,  tout  au  moins 
quand  elle  continue  de  demeurer  dans  la  môme  commune.  Trib.  corr.  Seine, 
15  avril  1901,  S.,  1902.  2.  53,  et  note,  D.,  1901.  2.  136,  J.  Clunel,  1901,  p.  570, 

(')  Surville,  op.  cil.,  p.  68.  —  Trib.  corr.  Chambéry,  8  janv.  1894,  S.,  95.  2.20, 
]).,  94.  2.  248;  J.  Clunel,  1903,  p.  387.  —  Trib.  pol.  Paris,  14  avril  1894,  S.,  94. 
2.  181,  D.,  95.  2.  58. 

(*  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  161,  et  J.  Clunel,  1896,  p.  270. 
—  Trib.  Troyes,  20  lev.  1895,  S.,  96.  2.  219.  —  Trib.  corr.  Morlagne,  J.  Clunel^ 
1898,  p.  755. 

(5)  Surville,  loc.  cil.  —  Trib.  corr.  Chambéry,  8  janv.  1894,  précité.  —  Cpr. 
Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cil.,  p.  161. 
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doit  résider  dans  notre  pays,  ce  serait  permettre  aux  indivi- 
dus qui  ha!)itent  à  portée  de  notre  frontière,  de  la  pdsser 
cliaque  jour  pour  venir  chez  nous  chercher  dé  l'ouvrage, 
sans  avoir  à  remplir  les  formalités  de  la  loi.  Or,  si  cette  solu- 
tion peut  s'appuyer  sur  ses  termes,  qui  sembleraient  suppo- 
ser un  établissement  durable  dans  une  commune  française, 
elle  est  tellement  contraire  à  son  esprit  et  à  son  but  qu'il 
nous  paraîtrait  bien  difficile  de  l'admettre.  Et  il  semble  bien 
qu'on  doive  les  assujettir  à  l'obligation  de  faire  une  déclara- 
tion, par  ce  motif  qu'au  point  de  vue  professionnel  on  doit 
dire  que  ces  individus  sont  réellement  établis  sur  notre  sol, 
puis([ue  c'est  là  qu'est  leur  travail  (').  Mais  nous  n'irions  pas 
•cependant  jusqu'à  considérer,  ainsi  qu'on  l'a  fait  (^),  l'entre- 
preneur étranger  qui  vient  de  loin  en  loin  surveiller  le  chan- 
tier cju'il  a  temporairement  en  France,  comme  y  exerçant  sa 
profession,  dans  le  sens  où  la  loi  l'entend,  car,  en  réalité, 
l'établissem-ent  professionnel  de  cet  entrepreneur  n'en  reste 
()as  moins,  par  hypothèse,  en  dehors  de  nos  frontières.  Nous 
<,'n  dirions  de  même  du  dentiste  qui  viendrait,  fût-ce  chaque 
mois,  visiter  sa  clientèle  en  France  et  qui  ferait  annoncer  son 
arrivée  par  la  voie  de  la  presse  (^),  si  son  véritable  établisse- 
ment était  en  pays  étranger.  Pareillement  et  plus  certaine- 
ment encore,  le  marins  étrangers  qui  ne  font  dans  nos  ports 
qu'un  court  séjour  pour  le  chargement  et  le  déchargement 
de  leurs  navires,  les  voituriers  et  les  employés  des  postes  ou 
des  chemins  de  fer,  qui  ne  franchissent  la  frontière  que  pour 
les  besoins  de  leur  profession,  ([n'ils  exercent  principalement 
dans  leur  pays,  échappent  à  la  loi  de  1893  {*). 

628.  La  déclaration  requise  ne  saurait  être  suppléée,  ni 
par  l'accomplissement  de  formalités  équivalentes,  en  ce  sens 
du  moins  qu'elles  auraient  pour  résultat  de  faire  connaître  à 

(')  Cire,  du  ministre  de  rintérieur  du  24  oct.  1893.  —  Surville,  op.  cit.,  p.  67.  — 
Nancy,  5  avril  189i,  S.,  95.  2.  156,  D.,  95.  2.  57.  —  Nancy,  12  avril  1894,  J.  Clunet, 
1898,  p.  146.  —  Cpr.  Gopineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  lac.  cit.,  p.  159. 

(2)  Trib.  corr.  Valenciennes,  2  nov.  1894,  S.,  96.  2.  219,  D.,  95.  2.  58. 

(»)  Gopineau  et  Henriet,  J.  Clunet,  lac.  cit.,  p.  273.  —  Contra  :  Douai,  30  juin 
1896,  S.,  96.  2.  233  et  note,  D.,  97.  2.  12. 

(*)  Cire.  min.  17  juil.  1894.  —  Gopineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  lac.  cit.,  p.  163. 
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l'autorité  le  séjour  de  l'étranger  ('),  ni  par  celle  du  décret  de 
1888,  qui  n'a  nullement,  quoi  qu'on  ait  dit  (^),  été  abrogé 
par  cette  loi  f'i.  Celle-ci  vise  en  effet  les  étrangers  exerçant 
une  profession,  celui-là  ceux  qui  n'en  exercent  point,  de  telle 
sorte  que  leurs  dispositions  s'appliquent  respectivement  à 
des  hypothèses  différentes  et  qu'il  n'y  a  pas  place  pour 
l'application  du  principe  de  l'abrogation  tacite.  Dès  lors  il 
nous  parait  cei-tain  que  l'étranger  qui  ne  commence  à  exer- 
cer une  profession  qu'après  qu'il  a  déjà  fait  la  déclaration 
exigée  par  le  décret  de  1888, doit  en  faire  une  nouvelle  pour 
se  conlornier  à  la  loi  de  1893  (^).  Cotte  proposition  est  indis- 
cutable pour  ceux  dont  la  déclaration  est  antérieure  à  la 
publication  de  cette  loi,  puisque  l'art.  5  leur  en  impose  for- 
mellement une  nouvelle,  et  elle  ne  peut  être  plus  douteuse 
pour  tous  les  autres,  étant  donné  le  but  de  la  loi,  qui  est 
d'assujettir  à  des  formalités  particulières  tous  ceux  qui  se 
livrent  en  France  à  un  métier.  Vainement  dit-on  (^)  cjue  «  les 
renseignements  exigés  par  le  décret  sont  bien  j)lus  nombreux 
que  ceux  demandés  par  la  loi  de  1893  »  :  car  l'objection  ten- 
drait à  faire  considérer  celle-ci  comme  une  pure  superféta- 
tion,  alors  que  son  objectif,  plus  ou  moins  atteint,  il  n'im- 
porte, a  été  précisément  d'ajouter  aux  prescriptions  anté- 
rieures. 

629.  Mais  on  peut  se  demander  avec  plus  de  raison  si  les 
deux  déclarations  doivent  être,  pour  les  étrangers  qui  se 
livrent  à  une  profession  en  France,  nécessairement  cumulées  : 
en  d'autres  termes,  ceux  qui  exercent  un  métier  dès  le  com- 
jnencement  de  leur  séjour  doivent-ils  faire,  outre  la  décla- 
ration de  la  loi  de  1893,  celle  du  décret  de  1888?  Rien,  dans 


(1)  Pau,  21  avril  1894,  S.,  94.  2.  160,  D.,  95.  2.  57.  —  Alger,  13  juil.  1895,  S., 
96.  2.  131,D.,96.  2.  13. 

HA'o/e,  S.,95.  2.  20. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  77, p.  490,  n,  18:  Beudant,  I,  n.  80.  —  Douai,  5  mars  1895, 
S.,  95.  2.  136,  J.  Clitnet,  1903,  p.  388.  —  Trib.  pol.  Ecouen,  10  avril  1896,  D.,  96. 
2.  215. 

(')  Cire,  min.,  24  ocl.  1893.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  77,  p.  490,  n.  18;  Weiss,  op, 
cit.,  II,  p.  134.  —  Cpr.  Surville,  op.  cit.,  p.  66.  —  Pau,  21  avril  1894,  S.,  94.  2. 
160,  D.,  95.  2.  57. 

'')  Copineau  et  Henriel,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  190  et  191. 
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aucun  de  ces  deux  textes  ne  permet  de  résoudre  la  question 
avec  certitude.  Mais  il  est  fortement  permis  de  soutenir,  con- 
trairement à  l'avis  de  certains  auteurs  ('),  qu'une  double 
déclaration  est  requise.  L'une  l'est,  en  effet,  à  raison  de  la 
résidence,  l'autre  à  raison  de  la  profession,  qui  ne  suppose 
pas  d'ailleurs  absolument,  on  l'a  vu,  la  résidence  en  France. 
Dès  lors  que  l'objet  des  deux  textes  n'est  pas  le  même  et  que 
leurs  dispositions  ne  sont  point,  en  définitive,  inconciliables, 
({uelque  rationnel  qu'il  eût  été  d'en  combiner  les  exigences, 
ils  devraient  être,  s'il  y  a  lieu,  obéis  tous  les  deux,  d'autant, 
comme  on  l'a  remarqué,  que  le  décret  de  1888  procure  à 
l'autorité,  à  certains  égards,  des  moyens  de  contrôle  plus 
efficaces  et  plus  précis  que  ceux  que  lui  fournit  la  loi  posté- 
rieure, et  notamment  que  la  déclaration  qu'il  exige  contient, 
relativement  à  la  famille  de  l'étranger,  des  indications  qui 
n'ont  pas  à  figurer  dans  celle  de  la  loi  de  1893  (■).  A  s'attacher, 
il  est  vrai,  à  certaines  des  déclarations  qui  furent  faites  pen- 
dant la  discussion  de  la  loi,  il  semblerait  que,  dans  les  idées 
de  ses  auteurs,  elle  ait  eu  pour  principal  «  avantage  de  con- 
firmer par  la  loi  ce  qui  n'existait  qu'en  vertu  du  décret  »  (^) 
de  1888,  lequel  était,  parait-il,  resté  inappliqué.  Mais  cette 
pensée  a-t-elle  été  assez  nette  pour  qu'on  puisse  la  faire  pré- 
valoir sur  les  considérations  précédentes?  —  Il  est  possible 
cependant  que  la  pratique  se  contente  de  la  déclaration  con- 
forme à  la  loi  de  1893. 

630.  La  déclaration  doit  être  faite,  en  principe,  par 
l'intéressé  lui-même.  Il  nous  semble  cependant  quelle  pour- 
rait l'être  aussi,  pour  des  raisons  déjà  exposées,  par  une 
personne  ayant  qualité  pour  parler  en  son  nom,  mari,  père 
ou  tuteur.  Mais,  en  ce  cas,  c'est  en  sou  nom  personnel  qu'elle 
devrait  être  faite,  comme  si  elle  émanait  de  lui-même  et  qu'il 
n'eût  recours  qu'à  l'entremise  d'un  mandataire,  car  la  loi 
semble  bien   requérir  que  ce  soit  celui  qui  va  exercer  une 

(')  Copineau  et  Henriel,  Lois  noiiv.,  loc.  cit.,  p.  191  ;  Note  3,  D.,  95.  2.  57. 

(2)  Trib.  pol.  Ecouen,  10  avril  1896,  précité.  —  Cpr.  Douai,  5  mars  1895,  pré- 
cité. 

(')  Déciar.  de  M.  Turrel,  rapporteur  à  la  Cli,  des  dép.,  J.  Off.,  1893,  déb.  pari., 
p.  1340. 
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profession  qui  la  fasse.  En  d'autres  termes,  à  la  différence  de 
la  déclaration  du  décret  de  1888,  celle-ci  ne  saurait  être  col- 
lective et  faite  en  une  fois,  pour  tous  ceux  de  ses  membres 
qui  se  livrent  eu  France  à  un  travail,  par  le  chef  de  la  famille. 
Ainsi  du  moins  tend  à  le  décider  la  jurisprudence  (^). 

Celte  déclaration  doit  intervenir  dans  les  huit  jours  qui 
suivent,  non  pas  l'entrée  de  l'étranger  sur  le  territoire  fran- 
<;ais,  mais  son  arrivée  dans  la  commune  où  il  va  exercer  sa 
profession.  Et  il  paraît  conforme  à  la  fois  au  texte  et  à  l'objet 
de  la  loi  de  décider  que  ce  délai  court  avant  même  qu'il  ait 
pu  en  fait  l'exercer,  car  c'est  à  l'intention  de  celui  qui  arrive 
dans  notre  pays  ((  pour  y  exercer  une  profession  »>  qu'elle 
semble  bien  s'attacher,  du  moment  que  cette  intention  est 
prouvée  (-].  Dans  ce  délai,  porté  à  un  mois  pour  les  étran- 
gers qui  se  trouvaient  déjà  en  France  lors  de  la  publication 
de  la  loi  (^),  ne  doit  pas  être  compté  le  temps  pendant  lequel 
l'intéressé  a  séjourné  dans  des  communes  autres  que  celle  où 
il  entend  s'établir  (*),  pas  plus,  conformément  au  droit  com- 
mun, que  le  jour  même  de  son  arrivée  dans  cette  dernière  ("'). 

La  déclaration  est  enfin  reçue,  aux  termes  de  l'arrêté  minis- 
tériel du  23  août  1893,  par  le  préfet  de  police  à  Paris,  par  le 
préfet  du  Rhône  à  Lyon,  et  partout  ailleurs  par  le  maire, 
après  que  l'étranger  a  justifié  de  son  identité  C^).  Elle  est 
consignée  sur  un  registre  spécial, dit  d'immatriculation  ('),et 


(')  Copineau  et  Henriet,  J.  Clunel,  1896,  p.  272.  — Douai,  5mars  1895,  précité. 

—  Crim.  cass.,19  juill.  1895,  S.,  95.  1.  525.—  Trib.  Seine,  26juin  1896,  S.,  96.  2. 
285.  -  Contra  :  Surville,  loc.  cit.,  p.  68et  69,  et  Rev.  crit,  1896,  XXY,  p.  217  s.  ; 
Copineau  et  Henriet,  Lois  7\oiiv.,  loc.  cit.,  p.  162.  — Trib.  corr.  Ghambéry,  8  janv. 

1894,  précité. 

;^)  Copineau  et  Henriet,  J.  Cliinet,  1896,  p.  264  et  273  s.  — Trib.  corr.  Remire- 
mont,  16  avril  1896,  S.,  96.2.  2\^.  — Contra  :  Surville,  fieu.cW/.,  1896,  XXV, p.  218. 

—  Trib.  Valenciennes,  2  nov.  1894,  S.,  96.  2.  219.  —  Trib.  corr.  Lille,  11  mai 

1895,  S.,  96.  2.  219,  D.,  96.  2.  13. 

')  Ce  délai  a  été  en  fait  prolongé  lui-même  jusqu'au  15  octobre  1893  par  les  cir- 
culaires des  9  sept,  et  13  oct.  de  la  même  année. 

(*)  Trib.  corr.  liemiremont,  16  avril  1896,  précité. 

(»}  Copineau  et  Henriet,  ./.  Lliuiet,  1896,  p.  264  s.  —  Trib.  corr.  Remiremonl, 
16  avril  1896,  précité. 

(')  Cf.  le  modèle  annexé  à  l'arrêté  ministériel  du  23  août  1893,  et  Copineau  et 
Henriet,  Lois  iiouv.,  loc.  cit.,  p.  163. 

i')  Cf.  cire.  min.  2  sept.  1893. 
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un  extrait  de  ce  registre  doit  être  délivré  au  déclarant  dans 
la  forme  des  extraits  des  actes  de  l'état  civil  et  moyennant 
racquiltement  des  mêmes  droits  ('),  pour  qu'il  puisse  le  pro- 
duire à  toute  réquisition  de  l'autorité. 

631.  Cette  déclaralion  ne  doit  pas  être  renouvelée  chaque 
fois  que  l'étranger  va  exercer  sa  profession  dans  une  com- 
mune nouvelle;  mais  du  moins  la  loi  l'oblige-t-elle  alors  à 
faire  viser  à  la  mairie  de  celle-ci,  dans  les  deux  jours  de  son 
arrivée,  son  certificat  d'immatriculation  (-),  lequel  permet 
ainsi,  par  les  mentions  qui  y  sont  inscrites, de  suivre  l'étran- 
ger dans  ses  déplacements  successifs  en  territoire  fran- 
çais (3). 

Mais  la  déclaration  n'est-elle  pas  sujette  à  renouvellement 
toutes  les  fois  que  l'étranger,  après  avoir  quitté  la  France, 
y  rentre  de  nouveau  pour  venir  y  exercer  sa  profession? 
Cette  question  ne  nous  paraît  pas  pouvoir  être  résolue  en 
termes  absolus  ('*).  11  serait  certainement  trop  rigoureux  de 
soumettre  un  étranger  qui  n'aurait  quitté  notre  pays  que 
pour  quelques  jours  aux  frais  et  aux  démarches  que  cette 
déclaration  entraine.  Pourquoi  plutôt  ne  pas  admettre  ici  la 
même  règle  que  celle  qui  est  communément  suivie  pour 
l'admission  à  domicile  ?  Si  donc  la  résidence  de  l'étranger  en 
France  ne  doit  pas  être  absolument  continue,  du  moins  faut- 
il  cpi'elle  ne  subisse  pas  de  réelle  interruption  qui  empêche 
■de  considérer  le  nouveau  séjour  qu'il  y  fait  comme  la  suite 
du  précédent.  En  d'autres  termes,  comme  le  dit  la  circulaire 
du  ministre  de  l'intérieur  en  date  du  24  octobre  1893,  la  loi 
n'exige  de  déclaration  nouvelle  que  pour  chaque  «  séjour 
distinct  »,  et  il  appartient  au  juge  de  décider  en  fait  si  telle 
est  bien  la  nature  du  séjour  nouveau  (").  Par  application  de 


(•)  Cf.  Pau,  21  avril  1894,  S.,  94.  2.  160,  1).,  95.  2.  57. 

{'}  Cf.  cire.  min.  24  oct.  189.3. 

C)  Cpr.  Trib.  corr.  Auxerre,  8  fév.  1895,  S.,  95.  2.  149  et  note. 

(*)  Cpr.  Copineau  et  Henriet,  Lois  nouv.,  loc.  cit.,  p.  168  s.,  et  J.  Clunel,  1896, 
p.  278. 

(^)  Besançon,  31  jaiiv.  1895,  S.,  95.  2. 196  et  note^  —  Trib.  pol.  Magny-en-Vexin, 
16  mars  1895,  S.,  95.  2.  219  et  note,  D.,  96.  2.  13.  —  Trib.  corr.  Forcalquier, 
8  juin  1895,  D.,  96.  2.  13.  —  Trib.  corr.  Valenciennes,  13  déc.  1895,  7.  Clunel, 
1899,  p.  574. 
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cette  règle  nous  pensons  que  J'étranger  qui  viendrait  chaque 
année,  à  époque  fixe,  dans  une  commune  pour  s'y  livrer  à 
certains  travaux,  serait  assujetti  à  l'obligation  de  faire  chaque 
lois  une  nouvelle  déclaration.  L'art.  1",  dernier  alinéa,  de  la 
loi  de  1893  parait  bien  en  effet  ne  se  contenter  du  simple  visa 
d'une  déclaration  antérieure  que  tout  autant  que  l'étranger 
«  change  »  de  commune,  c'est-à-dire  se  transporte  d'un  point 
de  notre  territoire  à  un  autre. 

632.  Telle  est  la  situation  de  l'étranger  ordinaire  sous  le 
rapport  des  droits  publics.  En  droit  privé  sa  condition  est 
déterminée  par  l'art.  11  C.  civ.,  ainsi  conçu  :  «  L'étranger 
»  jouira  en  France  des  incmes  droits  civils  que  ceux  qui  sont 
»  ou  seront  accordes  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation 
»  à  laquelle  cet  étranger  appartiendra.  » 

Cette  disposition  établit  ainsi,  quant  au  traitement  des 
étrangers  en  France,  ce  qu'on  a  appelé  le  régime  de  la  péci- 
])rocité  diplomatique.  En  d'autres  termes,  les  droits  civils 
dont  un  étranger  jouit  en  France  ne  sont  pas  tous  les  droits 
civils  accordés  aux  Français  dans  le  pays  de  cet  étranger  par 
sa  loi  nationale  ('),  comme  le  voudrait  le  régime  de  la  réci- 
procité dite  législative  :  ce  sont  uniquement  ceux  dont  nos 
nationaux  jouissent  dans  ce  pays  en  vertu  d'un  traité  passé 
entre  lui  et  la  France.  Mais  du  moins  en  jouit-il  lors  mêm^î 
que  le  traité  qui  les  a  reconnus  à  nos  nationaux  ne  les  aurait 
pas  réciproquement  stipulés  en  faveur  des  étrangers  résidant 
en  France,  car  l'art.  11  produit  à  lui  seul  les  effets  de  cette 
stipulation.  Et  la  mesure  du  bénéfice  accordé  aux  Français 
est  exactement  celle  du  bénéfice  que  cette  disposition  entend 
reconnaître  à  l'étranger  (^). 

Le  second  projet  de  l'art.  11  lui-même,  après  que  le  pre- 
mier eut  été  écarté  comme  trop  généreux,  instituait  un  régime 
bien  plus  libéral,  car  son  texte  primitif  permettait  à  l'étranger 


C)  Surville  et  Arthuys,  n.  116.  —  Cf.  loulefois  la  loi  du  26  nov.  1873,  art.  9. 

(•■î)  Aubry  el  Rau,  I,  §  79,  p.  522,  n.  2  et  3  ;  Demolombe,  I,  n.  241  ;  Toullier,  IV. 
n.  102;  Weiss,  p.  124  ;  Fuzier-Herman,  art.' 11,  n.  78  s.  —  Civ.  rej.,  9  fév.  1831, 
S.,  31.  1.  415,  D.,  31.  1.  72.  —  Req.  rej.,  31  déc.  1850,  S.,  51.  1.  26,  D.,  51.  1.  52. 
—  Cf.  sur  les  traités  conclus  par  la  France  avec  les  puissances  étrangères,  Sur- 
ville  et  Arlhuys,  n.  125  ;  Weiss,  p.  117  s. 
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(le  se  prévaloir  de  tous  les  droits  accordés  aux  Français  dans 
le  pays  de  celui-ci  «  par  les  lois  ou  les  traités  ».  Mais  la  meu- 
lion  relative  aux  lois  fut  retranchée,  sur  cette  observation  du 
tribunal  que  la  France  ne  serait  plus  maîtresse  chez  elle,  si 
une  nation  étrangère  pouvait  faire  acquérir  dans  notre  pays 
à  ses  sujets  la  jouissance  des  droits  civils,  même  les  plus  im- 
portants, en  concédant  chez  elle  ces  mêmes  droits  aux  Fran- 
çais par  une  simple  loi,  c'est-à-dire  par  un  acte  auquel  la 
France  n'aurait  pas  à  participer  ('). 

633.  Quels  sont  donc  les  droits  dont  un  étranger  n'ayant 
pas  en  France  de  domicile  autorisé  a  la  jouissance,  en  l'ab- 
sence de  la  réciprocité  résultant  d'un  traité?  La  question  doit 
être  bien  précisée.  Un  étranger  réside  en  France,  sans  avoir 
obtenu  du  Chef  de  l'Etat  l'autorisation  d'y  fixer  son  domicile, 
et  il  n'y  a  pas  de  traité  entre  la  France  et  le  pays  auquel  il 
appartient  :  de  quels  droits  cet  étranger  jouit-il  ?  Ou  bien  il 
existe  un  traité,  et  en  vertu  du  système  de  la  réciprocité 
diplomatique  l'étranger  jouit  en  France  de  tels  et  tels  droits  : 
quelle  est  sa  situation  pour  les  autres  ? 

Vive  est  la  controverse  sur  ce  point,  et  la  loi  du  26  juin 
1889  sur  la  nationalité  ne  l'a  pas  fait  cesser.  Elle  était,  il  est 
vrai,  résolue  par  un  texte  du  projet  ainsi  conçu  :  «  L'étranger 
jouit  en  France  des  droits  civils  dont  il  n'est  pas  privé  par 
une  disposition  de  la  loi,  et,  parmi  les  droits  réservés,  il  jouit 
de  ceux  qui  sont  reconnus  aux  Français  par  les  traités  de  la 
nation  à  laquelle  cet  étranger  appartient.  »  Mais  le  retrait  de 
ce  texte  par  la  commission,  à  la  suite  des  observations  pré- 
sentées par  le  Garde  des  sceaux  (-),  a  laissé  la  question  entière. 

Elle  offre  toutefois  en  fait,  comme  on  le  verra,  un  intérêt 
bien  moindre  que  celui  qu'on  est  naturellement  tenté  de  lui 
prêter. 

634.  D'après  un  premier  système,  les  mots  «  droits  civils  » 
de  l'art.  11  sont  pris  dans  leur  sens  le  plus  large  :  ils  dési- 
gnent tous  les  droits  privés,  quelle  qu'en   soit  l'origine,  et 

(')  Locré,  Lérj.,  II,  p.  33,  art.  4  ;  p.  41  et  42,  n.  8  ;  p.  68,  art.  11  ;  p.  81,  art.  5  ; 
p.  135  ;  p.  210  et  211,  n.  3  ;  p.  286,  n.  6  ;  p.  300,  art.  5  ;  p.  468.  —  Cpr.  Despagnet, 
n.  38  et  39  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  116. 

(»)  /.  off.,  1887,  Sénat,  déb.  pari.,  p.  87, 
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qu'ils  ai(Mit  leur  source  dans  le  droit  naturel  ou  dans  la  loi 
positive.  De  l'art.  8,  dit-on,  il  résulte  nettement  que  «  les 
droits  civils  français  sont  faits  pour  les  Français  ».  Pour  que 
l'étranger  puisse  comme  eux  en  jouir  en  France,  en  l'absence 
d'un  traité,  il  faut  qu'ils  lui  aient  été  expressément  ou  tacite- 
ment concédés  par  des  textes  spéciaux  ('). 

On  remarquera  d'abord  que  ce  système  a  pour  point  de 
départ  un  argument  a  contrario,  puisqu'il  induit  de  l'art.  8. 
d'après  lequel  tout  Français  jouit  des  droits  civils,  qu'au 
Français  seul  en  principe  appartient  cette  jouissance.  Mais 
l'objet  unique  de  cette  disposition  n'a-t-il  pas  été  évidemment 
d'opposer  auxdroits  politiques,  attachés  à  la  qualité  de  citoyen, 
les  droits  civils,  dont  la  jouissance  est  indépendante  de  cette 
qualité?  La  base  de  cette  théorie  est  donc  des  plus  fragiles. 

Elle  est,  en  outre,  ainsi  qu'on  le  verra,  bien  plutôt  formelle- 
ment contredite  que  confirmée  par  les  précédents  historiques 
et  par  les  travaux  préparatoires  du  code.  Et  enfin,  s'il  faut 
juger  de  sa  valeur  par  ses  conséquences,  elle  n'est  guère 
acceptable.  Elle  conduirait  notamment  à  décider  que,  en  l'ab- 
sence d'un  traité,  les  étrangers  ne  peuvent  pas  se  marier,  ni 
devenir  propriétaires,  créanciers  ou  débiteurs  en  France.  Ses 
partisans  ont  protesté,  il  est  vrai,  contre  cette  déduction  et  se 
sont  efforcés  de  démontrer  que,  loin  d'être  étroite  et  exclusive, 
cette  théorie  était  au  contraire  «  très  large  et  très  libérale  ». 
Les  art.  12  et  19  ne  supposent-ils  pas,  disent-ils,  qu'un  étran- 
ger peut  se  marier  en  France,  lart.  3-2'  al.  qu'il  peut  y  deve- 
nir propriétaire,  et  les  art.  14  et  13  qu'il  peut  être  créancier 
ou  débiteur  et  ester  en  justice?  Tous  ces  droits  sont  donc 
tacitement  reconnus  à  l'étranger  par  des  textes,  et  dès  lors  il 
peut  user  également  de  tous  les  modes  par  lesquels  ils  s'ac- 
quièrent, se  conservent  ou  s'éteignent.  —  Mais  on  a  fort  bien 
répondu  que  ces  textes  ont  pu  être  écrits  en  vue  du  cas  où  la 
jouissance  des  droits  en  question  résultait  pour  l'étranger 
d'un  traité,  et  qu'ils  ne  prouvent  nullement  qu'à  défaut  de 
traité  ces  droits  continuent  à  lui  appartenir.  S'ils  supposent 


(M  Demolombe,  I,  n.  240-243  et  246  bis.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  14  août  1844,  S.,  44. 
1.  756,  D.,  «e'p.,  v'o  Broil  civil,  n.  190. 
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([ue  l'étranger  peut  être  investi  de  ces  facultés  légales,  ils  ne 
•  lisposent  pas  que,  de  droit  commun,  il  en  soit  investi.  Le 
lejîroche  d'extrême  dureté  dont  ce  système  cherche  vaine- 
ment à  se  défendre  subsiste  donc  dans  toute  sa  force  et  suffi- 
rait à  lui  seul,  en  dernière  analyse,  à  le  faire  écarter  ('). 

635.  Le  second  système  s'accorde  avec  le  précédent  sur 
la  signification  des  mots  «  droits  civils  »,  mais,  à  part  cette 
ressemblance,  il  en  est  l'exact  contre-pied.  Il  se  formule  ainsi  : 
l'étranger  qui  n'a  pas  en  France  de  domicile  autorisé  y  jouit 
de  tous  les  droits  civils  qu'un  texte  ne  lui  retire  pas  formel- 
lement ou  implicitement;  quant  à  ceux  qu'un  texte  de  loi  lui 
retire,  il  n'en  peut  jouir  qu'en  vertu  d'un  traité.  En  principe 
donc,  et  sauf  une  disposition  expresse,  l'étranger  jouirait  de 
tous  les  droits  civils  (^). 

Cette  opinion  prétend  d'abord  s'appuyer  sur  les  travaux 
préparatoires.  L'art.  11  ayant  paru  au  tribunal  faire  à  l'étran- 
ger ordinaire  une  situation  inadmissible,  puisqu'il  semblait 
l'exclure  en  principe  de  toute  participation  aux  droits  civils, 
le  tribun  Grenier  (^)  protesta  contre  cette  interprétation.  <(  Les 
droits  dont  les  étrangers  seront  privés,  fit-il  observer,  seront 
successivement  marqués  dans  les  titres  du  code  qui  y  auront 
trait...  Mais  dans  un  texte  où  il  s'agit  seulement  de  la  jouis- 
sance et  de  la  privation  des  droits  civils,  cette  énumération 
n'est  pas  néc(;ssaire.  »  Ainsi,  dans  la  pensée  de  Grenier,  une 
disposition  formelle  devait  retirer  à  l'étranger  chacun  des 
droits  civils  qui  lui  étaient  refusés.  Et  c'est  bien  de  la  sorte, 
ajoute-t  on,  qu'il  a  été  procédé  dans  la  rédaction  du  code, 
puisque  les  art.  14,  16,  726  et  912  ont  expressément  con- 
sacré pour  l'étranger  la  privation  de  certains  droits,  qui, 
sans  eux,  auraient  dû  lui  être  reconnus.  Or  à  quoi  donc 
auraient  servi  toutes  ces  précisions,  si,  en  principe,  l'étran- 
ger n'avait  pas  eu  la  jouissance  de  tous  ces  droits?  —  L'un 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  495  s.,  n.  4-7. 

(2)  Zacharise,  éd.  Massé  et  Vergé,  I,  §  59,  p.  77,  noie  7;  Valette  sur  Proudhon, 
Des.  personnes,  I,  p.  176  et  Explic.  somm.,  p.  408  s.  ;  Demani^eat,  n.  56,  p.  248  s.  ; 
Hue,  I,  n.  274  et  275;  Despagnet,  n.  41  ;  Surville  et  Arthuys,  n.  120  s.  ;  Chavegrin, 
Uev.  cril.,  1883,  XH,  p.  516.  —  Caen,  23  juin  1897,  S.,  98.  2.  44.  —  Cpr.  W^eiss, 
p.  50  s.,  et  II,  p.  188  s. 

(')  Fenet,  Tiuv.  prép.  du  C.  cit.,  VII,  p.  240. 
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des  autours  enfin  qui  ont  soutenu  avec  le  plus  de  vigueur 
cette  manière  de  voir  allègue  qu'elle  «  est  en  harmonie  avec 
la  réalité  des  faits  historiques;  car  chez  tous  les  peuples  de 
l'Europe  chrétienne  (en  mettant  de  côté  l'époque  très  ancienne 
où  la  législation  était  personnelle),  on  reconnaît  facilement 
que  le  droit  non  politique  (droit  privé)  a  été,  dans  l'origine, 
appliqué  indistinctement  à  tous  les  individus,  nationaux  ou 
étrangers,  sans  distinction  subtile  sur  l'origine  de  telle  ou 
telle  règle  juridique  ». 

Mais  on  sait  déjà  ce  qu'il  faut  penser  de  cette  dernière 
affirmation  et  quelle  était  véritablement  la  condition  des 
étrangers  juste  au  moment  de  la  rédaction  du  code  (').  Quant 
à  la  déclaration  de  Grenier,  elle  a  été  nettement  et  à  de  nom- 
breuses reprises  contredite  au  cours  de  la  discussion.  Puis  et 
surtout  le  système  qui  s'en  prévaut  est  manifestement  con- 
traire :  l°à  l'art.  13,  qui,  en  accordant  la  jouissance  de  tous,  les 
droits  civils  à  l'étranger  domicilié  en  France  en  vertu  d'une 
autorisation,  laisse  assez  entendre  que  cette  jouissance  n'ap- 
partient pas,  en  principe,  à  l'étranger  non  autorisé;  2"  à  la 
rubrique  de  la  section  1  du  chapitre  II,  d'où  il  résulte  qu'en 
perdant  la  qualité  de  Français  on  perd  la  jouissance  des 
droits  civils;  3"  au  texte  de  l'art.  11  lui-même,  puisque,  alors 
({u'il  subordonne  à  l'existence  d'un  traité  la  jouissance  pour 
l'étranger  des  droits  civils,  on  la  lui  accorde  de  plein  droit, 
à  moins  qu'un  texte  formel  ne  la  lui  refuse  !  Au  surplus, 
l'art.  11  et  le  principe  qu'il  pose  n'auraient  plus  qu'une 
valeur  d'emprunt,  s'ils  devaient  être,  comme  on  le  veut, 
expressément  corroborés  par  une  autre  disposition  retirant  à 
l'étranger  la  jouissance  de  chacune  des  facultés  légales  dont 
il  est  privé,  en  sorte  que,  pour  reconnaître  aux  art.  726  et 
912  une  utilité  particulière,  on  enlèverait  toute  vertu  propre 
à  l'art.  11,  dont  ils  ne  sont  évidemment  que  des  applica- 
tions! La  théorie  que  nous  adoptons  a  cette  supériorité 
d'expliquer  très  bien,  au  contraire,  que  ces  deux  dispositions 
aient  dû  être  écrites,  même  après  la  consécration  du  principe 
de  l'art.  11,  tandis  qu'il  faudrait  dans  l'autre  système  consi- 

(')  Cf.  supra,  II.  596  s. 
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dérer  ce  dernier  comme  dépourvu  de  toute  force,  du  moins 
en  fait,  depuis  l'abrogation  par  la  loi  du  li  juillet  1819  des 
deux  seules  dispositions  (art.  726  et  912)  du  code  civil  qui 
retirassent  certains  droits  aux  étrangers,  alors  cependant  que 
les  auteurs  de  cette  loi  ont  formellement  déclaré  qu'elle  ne 
touchait  pas  à  ce  principe  ('). 

636.  Nous  nous  rallions  donc  au  troisième  système,  qui  est 
accepté  par  la  majorité  de  la  doctrine  et  par  la  jurispru- 
dence. D'après  lui,  les  mots  «  droits  civils  »,  dans  l'art.  11 
comme  dans  les  art.  8  et  13,  désignent,  non  pas  tous  les  droits 
privés  indistinctement,  mais  seulement  ceux  qui  dérivent  de 
la  loi  positive,  au  jtis  civile  proprement  dit,  au  jus  propriiim 
civitalis.  Ce  sont  là  les  seuls  droits  privés  qui  ne  puissent,  en 
l'absence  d'un  traité,  appartenir  à  l'étranger  non  admis  k 
fixer  son  domicile  en  France.  Quant  aux  droits  naturels,  c'est- 
à-dire  à  ceux  qui  procèdent  du  droit  des  gens  ou  jus  gen- 
tium,  tels  que  le  droit  de  se  marier,  d'être  propriétaire  et  de 
contractera  titre  onéreux  en  France,  l'art.  11  ne  s'en  occupe 
pas,  et  l'étranger  en  a  dans  tous  les  cas  la  jouissance  (-). 

Cette  distinction  entre  les  droits  naturels  et  les  droits  civils 
stricto  sensit  était  certainement  admise  dans  notre  ancienne 
jurisprudence.  D'après  Bacquet  (^)  le  citoyen  seul  jouit  des 
droits  civils,  et  l'étranger  n'a  que  la  jouissance  des  facultés 
qui  dérivent  du  droit  des  gens.  Et  Pothier  (*)  montre  que  «■  la 

(^)  E.vp.  des  motifs,  Locré,  Léf^.,  X,  p.  500,  n.  3,  et  Disc,  p.  562,  n.  4.  —  Cpr. 
Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  493,  n.  2  et  3. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Etranger,  §  1,  n.  7  s.,  et  Quesl.,  v»  Propriété  littéraire,  §2; 
Aubry  et  Rau,  I,  §  78,  p.  493  s.,  n.  2-16;  Proudhon,  I,  p.  155  s.;  Duranlon,  I, 
n.  159  et  168;  Richelot,  I,  n.  75;  Demante,  I,  n.  43,  et  Colmet  de  Santerre,  I, 
n.  Vibis  A;  Taulier,  I,  p.  108;  Coin-Delisle,  art.  11,  n.  5;  Laurent,  I,  n.  405  s.: 
Beudant,  I,  n.  84-87;  Troplong,  De  la  prescription,  I,  n.  35;  Soloman,  p.  44  s.; 
Fuzier-Herman,  art.  11,  n.  30.  —  Civ.  cass.,  7  juin  1826,  S.,  26.  1.  330,  D.,  26.  1. 
299.  —  Ch.  réun.  cass.,  12  juil.  1848,  S.,  48.  1.  417,  D.,  48.  1.  140,  rapp.  de  M.  Ro- 
cher et  concl.  de  M.  Dupin.  —  Civ.  cass.,  20  mai  1862,  S.,  62.  1.  673,  concl.  de 
M.  de  Raynal,  D.,  62.  1.  201  et  noie.  —  Bordeaux,  28  juiU.  1863,  S.,  64.  2.  17, 
D.,  65.  2.  4.  —  Civ.  rej.,  16  fév.  1875,  S.,  75.  1.  193,  D.,  76.  1.  49  et  note.  —  Aix, 
8  nov.  1875,  S.,  76.  2.  134,  D.,  77.  2.  225.  -  Alger,  25  mars  1895,  S.,  96.  2.  299, 
D.,  96.  2.  381. 

[^}  Droit  d'aubeine,  III'^  part.,  ch.  XVIII,  n.  3  et  4  ;  cb.  XXVII,  n.  4.  —  Cf. 
Domat,  Les  lois  civiles,  liv.  IV,  2'  part.,  §  13. 

(')  Traité  des  personnes,  part.  I,  lit.  II,  secl.  II,  n.  49.  —  Cf.  aussi  Rousseau  de 
la  Combe,  Rec.  de  jurispr.,  v  Aubaine;  Merlin,  Rép.,  \°  Aubaine,  n.  4, 
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(lifféi'onco  que  la  loi  établit  entre  les  actes  entre  vifs  et  les  actes 
à  cause  de  mort,  en  permettant  les  uns  aux  étrangers,  et  en 
leur  interdisant  les  autres. -est  fondée  sur  la  nature  même  de 
ces  actes.  Les  actes  entre  vifs  sont  du  droit  des  gens;  les 
étrangers  jouissent  de  tout  ce  qui  est  du  droit  des  gens;  ils 
peuvent  donc  faire  toutes  sortes  d'actes  entre-vifs...  Les  étran- 
gers ne  jouissent  pas  de  ce  qui  est  du  droit  civil...  ». 

Les  rédacteurs  du  code  ont-ils  répudié  cette  doctrine?  Les 
travaux  préparatoires  prouvent  le  contraire  de  la  manière  la 
plus  positive.  Chose  remarquable,  cette  distinction  était  for- 
mellement rappelée  par  le  projet  primitif  de  Tan  Vlli,  au 
moment  même  où  il  entendait  en  faire  abstraction  pour  accor- 
der libéralement  aux  étrangers  la  plénitude  des  droits  privésj  ('), 
du  moins  en  principe.  Et  lorsque  ce  système  eut  été  condamné 
comme  trop  libéral,  c'est  de  cette  distinction  que  continua  à 
s'inspirer  celui  qu'on  lui  substitua.  «  Il  est  des  avantages 
])articuliers,  disait  Portalis  dans  son  exposé  général  du  sys- 
tème du  code  civil  (^),  qui  ne  sont  point  réglés  par  la  nature, 
et  qui  ne  peuvent  être  rendus  communs  à  d'autres  c[ue  par  la 
convention.  Nous  traiterons  les  étrangers  comme  ils  nous 
traiteraient  eux-mêmes  :  le  principe  de  la  réciprocité  sera 
envers  eux  la  mesure  de  notre  conduite  et  de  nos  égards.  Il 
est  pourtant  des  droits  qui  ne  sont  point  interdits  aux  étran- 
gers :  ces  droits  sont  tous  ceux  qui  appartiennent  bien  plus  au 
droit  des  gens  qu'au  droit  civil,  et  dont  l'exercice  ne  pourrait 
être  interrompu  sans  porter  atteinte  aux  diverses  relations 
qui  existent  entre  les  peuples.  )>  Boulay,  à  son  tour,  dans  le 
premier  exposé  des  motifs  (^)  de  l'art.  Il,  reproduit  les  idées 
traditionnelles.  «  Nous  admettons,  écrit-il,  que  l'étranger 
peut  posséder  des  immeubles  en  France,  même  sans  y  rési- 
der :  car  acheter  et  vendre  sont  des  contrats  qui,  d'après 
l'usage,  appartiennent  plus  encore  au  droit  des  gens  qu'au 
droit  civil.  »  Et  le  rapport  fait  au  tribunal  par  Siméon  (*)  n'est 
pas  moins  explicite  :  «  ce  qui   caractérise  essentiellement  le 

(')  Cf.  supra,  n.  604. 

C)  Locré,  Lég.,  I,  p.  330,  n.  13. 

(')  Locré,  Léff.,  II,  p.  225,  n.  17. 

(*J  Locré,  Lég.,  II,  p.  246  et  247,  n.  8. 
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droit  civil,  c'est,  y  est-il  dit,  d'être  propre  et  particulier  à 
un  peuple,  et  de  ne  point  se  communiquer  aux  autres  na- 
tions... Au  contraire,  les  effets  du  droit  naturel  se  commu- 
niquent partout  à  l'étranger  comme  au  citoyen.  Pour  en 
jouir,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  membre  d'une  certaine 
nation  plutôt  que  d'une  autre;  il  suffira  d'être  homme.  C'est 
du  droit  naturel  que  dérivent  presque  tous  les  contrats...  Si 
les  étrangers  ne  peuvent  réclamer  les  droits  qui  naissent  de 
la  loi  civile,  tels  que  ceux  des  successions  et  des  testaments, 
ils  peuvent,  tout  comme  les  citoyens,  exercer  les  actions  qui 
descendent  des  contrats.  C'est  là  le  Droit  général.  Ils  peu- 
vent, à  moins  d'une  loi  prohibitive  expresse,  acquérir  et  pos- 
séder des  biens,  les  échanger,  les  vendre,  les  donner  entre 
vifs;  mais  ils  ne  peuvent  ni  disposer  ni  recueillir  h  cause  de 
mort.  En  un  mot,  le  Droit  civil  proprement  dit  est  celui  de 
chaque  cité  ou  de  chaque  nation.  Le  Droit  civil  Général  est 
celui  de  tous  les  peuples  civilisés.  » 

Objectera-t  on,  en  présence  de  déclarations  si  parfaitement 
concordantes,  que,  si  l'art.  11  avait  eu  pour  objet  de  consa- 
crer l'antique  distinction  des  droits  naturels  et  des  droits 
civils,  les  précisions  faites  par  les  art.  726  et  912  seraient 
devenues  totalement  inutiles,  puisque  les  étrangers  étant  en 
principe  privés  de  tous  les  droits  civils,  il  eût  été  superflu  de 
mentionner  spécialement  quelques-uns  de  ces  droits?  Mais 
c'est  que  ces  deux  textes,  loin  d'être  une  simple  répétition, 
de  la  disposition  de  l'art.  11,  à  laquelle  d'ailleurs  l'un  d'eux 
se  réfère  expressément,  s'expliquent  par  la  double  modifica- 
tion qu'ils  apportaient  i\  l'ancienne  théorie  :  le  premier,  en 
accordant  implicitement  à  l'étranger  la  faculté  de  transmettre 
sa  succession  ab  intestat,  alors  que  cette  faculté  était  autre- 
fois considérée  comme  étant  du  droit  civil;  le  second,  en 
retirant  formellement  à  l'étranger  la  capacité  de  recevoir 
par  donation  entre  vifs,  qui  avait  été  jusque-là  envisagée 
comme  étant  du  droit  des  gens.  Et  cette  altération  partielle 
de  la  théorie  traditionnelle,  qui  procédait  de  la  suppression 
du  droit  d'aubaine,  pour  la  ca[)acité  de  laisser  une  succession 
ab  intestat,  et  du  désir  d'empêcher  des  biens  français  de  pas- 
ser à  titre  gratuit  en  des  mains  étrangères,  pour  l'incapacité 
Pers.  —  1.  41 
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de  recevoir  entre  vifs,  n'autorise  nullement  à  prétendre  que 
le  principe  même  de  la  théorie  a  été  répudié. 

Saus  doute  enfin  la  distinction  des  droits  civils  et  des 
droits  naturels  est,  comme  on  lui  en  a  fait  grief,  à  la  fois 
vague  dans  sa  portée  et  arbitraire  dans  son  essence.  Mais  ce 
reproche  s'adresse  au  législateur  et  à  la  doctrine  ancienne 
dont  il  s'est  inspiré,  et  il  n'avait  pas  empêché  celle-ci  de 
régner,  avant  le  code,  longtemps  en  France.  Peut-être  même 
les  rédacteurs  du  code  ont-ils  été  séduits  par  le  caractère  de 
cette  distinction,  qui,  mobile  de  sa  nature,  permettait  ainsi  au 
droit  de  suivre  le  progrès  des  mœurs,  en  appelant  les  étrangers 
à  participer  dans  une  mesure  de  plus  en  plus  large  aux  bien- 
faits de  nos  lois.  La  tendance  à  l'uniformité  des  diverses 
législations,  leur  pénétration  réciproque  devaient  travailler 
nécessairement  en  effet  à  diminuer  toujours  davantage  le 
nombre  des  institutions  purement  civiles  dont  l'étranger  est 
exclu,  et  à  assimiler  de  plus  en  plus  sa  situation  juridique  à 
celle  de  l'indigène. 

637.  La  question  qui  vient  d'être  résolue  ne  se  pose  plus 
d'ailleurs  toutes  les  fois  qu'il  existe  un  texte  accordant  ou 
refusant  un  droit  aux  étrangers  indépendamment  de  tout  traité  : 
évidemment  il  n'y  a  plus  lieu  alors  de  rechercher  si  ce  droit 
est  civil  ou  naturel.  C'est  ainsi  notamment  que  : 

V  Les  étrangers  sont  pleinement  capables  de  transmettre 
et  de  succéder  ab  intestat,  de  disposer  et  de  recevoir  par 
donation  entre  vifs  ou  testamentaire,  depuis  la  loi  du  14  juil- 
let 1819,  qui  a  abrogé  les  art.  726  et  912  C.  civ.  ; 

2°  Ils  peuvent  devenir  concessionnaires  de  mines  (L.  21  avr. 
1810,  art.  13); 

3"  Us  peuvent  être  actionnaires  de  la  Banque  de  France 
(décret  du  16  janv.  1808,  art.  3); 

4"  Ils  peuvent  avoir  la  propriété  littéraire  ou  artistique 
{décret  du  o  fév.  1810,  art.  40;  décret  du  28  mars  1852)  (»); 

5°  Ils  [)euvent  obtenir  des  brevets  d'invention  (L.  5  juillet 
1844,  art.  27  h  29)  ; 

C)  Cf.  Aubry  el  Rau,  I,  §  78,  p.  501,  n.  19;  Weiss,  op.  cil.,  II,  p.  222  s.  ;  Des- 
pagnel,  a.  CO  s.;  Surville  el  Arlhuys,  n.  392  s.  ;  Démangeât,  Rev.  pral.,  1857,  II, 
p.  241. 
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()°  Ils  peuvent,  pour  les  établissements  qu'ils  ont  en  France, 
invoquer  les  dispositions  des  lois  sur  les  marques,  dessins 
ou  modèles  de  fabrique  et  le  nom  commercial,  et  ils  le  peu- 
vent même  pour  les  objets  fabriqués  en  pays  étranger,  à  la 
condition  du  moins  de  la  réciprocité  diplomaticpie  ou  même 
simplement  législative  (L.  23  juin  t8o7,  art.  o  et  6;  L.  26  nov. 
1873,  art.  9)('); 

7°  Ils  sont  assimilés,  s'ils  sont  ouvriers,  aux  ouvriers  fran- 
çais pour  le  droit  à  l'indemnité  découlant  d'un  accident  du 
travail,  et  cela  sans  condition  de  réciprocité,  mais  sous  la 
condition  cependant  qu'ils  continuent  de  résider  sur  le  terri- 
toire français,  sans  quoi  le  montant  de  l'indemnité  serait 
réduit  (art.  3,  al.  14,  de  la  loi  du  9  avril  1898)  (^). 

8"  Ils  peuvent  enfin  faire  des  versements  à  la  caisse  nationale 
des  retraites  pour  la  vieillesse  (L.  20juill.  1886,  art.  14),  sauf 
à  ne  pas  profiter  des  bonifications  prévues  par  l'ait.  11 ,  al.  2. 

En  sens  inverse  :  1°  l'étranger  qui  n'a  pas  en  France  de 
domicile  autorisé  (^)  n'y  jouit  pas  du  bénéfice  de  cession  de 
biens,  lors  même  qu'un  traité  assure  ce  bénéiice  aux  Fran- 
çais dans  le  pays  de  cet  étranger,  l'art.  903  C.  pr.  le  refusant 
d'une  manière  générale  aux  étrangers; 

2°  L'étranger,  cbef  de  famille  ou  de  ménage,  et  ayant  son 
domicile  réel  et  fixe  dans  une  commune  française,  ne  peut, 
si  ce  domicile  n'a  pas  été  autorisé  conformément  à  l'art.  13 
G.  civ.,  être  appelé  au  partage  des  bois  d'affouage  (art.  105 
C.  for.,  modifié  par  la  loi  du  19  avril  1901)  {'). 

3°  L'étranger,  même  autorisé,  n'a  pas  droit,  cjuoiqu'elle 
puisse  lui  être  accordée  en  fait,  à  l'assistance  médicale 
gratuite,  si  le  gouvernement  français  n'a  point  passé  de 
traité  d'assistance  réciproque  avec  sa  nation  d'origine  (L.  du 
13  juillet  1893,  art.  1^'). 

4"  Les  sociétés  de  secours  mutuels  constituées  entre  étran- 
gers ne  peuvent  exister  qu'en  vertu  d'un  arrêté  ministériel 

C)  Cf.  Despagnet,  n.  73  s.;  Surville  et  Artbuys,  n.  390. 

(2)  Gabouat,  Lois  nouvelles,  1899, 1,  p.  397  s.;  Ed.  Serre,  J.  Clunel,  1902,  p.  858. 

(3)  Aubry  et  Rau,  I,  §  79,  p.  526,  n.  iO  ;  Demolombe,  I,  n.  266  ;  Weiss,  p.  132.  — 
Conlra  :  Carré  etChauveau,  Lois  de  la  proce'cL,  quest.  8057. 

(*)  Cf.,  dans  l'art.  2  du  décret  du  28  janv.  1890,  une  disposition  analogue  au  sujet 
de  la  récolte  des  herbes  marines.  Surville  et  Arlhuys,  p.  148,  note  1. 
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toujours  révocable,  et  ne  peuvent  qu'exceptionnellement 
choisir  leurs  administrateurs  parmi  leurs  membres,  qu'ils 
soient  ou  non  de  même  nationalité  (loi  du  l*"'"  avril  1898, 
art.  3,  N^  4).  Et,  d'autre  part,  si  les  sociétés  ainsi  autorisées 
jouissent  des  droits  reconnus  aux  sociétés  libres,  elles  ne  sau- 
raient prétendre  aux  avantages  conférés  parla  loi  aux  sociétés 
approuvées  (art.  26  de  la  loi  et  avis  du  Conseil  d'Etat  du 
28déc.  1899  ('). 

638.  D'autre  part,  il  convient  aussi  de  remarquer,  et  cette 
observation  est  capitale,  que  cette  question  de  jouissance  des 
droits  civils  ne  se  pose  pas  non  plus,  comme  elle  le  fait 
habituellement,  en  première  ligne,  toutes  les  fois  que,  par 
application  des  principes  relatifs  aux  conflits  de  lois,  la  situa- 
tion doit  être  nécessairement  réglée  d'après  les  dispositions 
d'une  loi  déterminée,  soit  de  la  loi  française,  soit  de  la  loi 
étrangère.  Ainsi  l'étranger  ne  saurait  invoquer  en  France  les 
di'oits  constitutifs  de  l'état  et  de  la  capacité  tels  qu'ils  résul- 
tent de  la  loi  française  puisqu'il  reste,  sous  ce  rapport,  régi 
par  sa  loi  nationale.  A  l'inverse,  il  peut  invoquer  tous  les 
droits  qui  dérivent  des  lois  françaises  de  police  et  de  sûreté, 
[)uisqu'elles  étendent  nécessairement  leur  empire  sur  toutes 
les  personnes  habitant  le  territoire.  C'est  qu'alors  la  règle  de 
conflit  domine  la  question  de  jouissance,  puisqu'elle  impose 
au  juge  le  principe  même  de  sa  solution  (-). 

639.  Ces  deux  observations,  bien  comprises,  diminuent  con- 
sidérablement l'intérêt  de  la  controverse  qui  vient  d'être  tran- 
chée. Lorsque  cet  intérêt  subsiste,  soit  parce  que  la  loi  fran- 
çaise est  restée  muette,  soit  parce  que  les  principes  qui  gou- 
vernent les  conflits  de  lois  ne  sont  pas  en  jeu,  il  y  a  lieu, 
pour  chaque  faculté  légale,  desedemander  si  ellerentredans 
la  catégorie  des  droits  naturels  ou  dans  celle  des  droits  civils 
stricto  sensu.  Or  la  détermination  de  ce  caractère  ne  laisse  pas 
que  d'être  très  délicate,  et  le  système  qui  l'impose  mérite 
assurément  toutes  les  critiques  dont  il  a  été  l'objet. 

('y  Fuzier-Hermaa,  Héperl.  de  dr.  franc.,  v  Sociétés  de  secours  mutuels, 
n.  109  el  352. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  ^  78,  p.  503  s.,  n.  23  s.;  Demanle,  I,  n.  43  bis,  I;  Démangeât 
sur  Fœlix,  I,  p.  12,  note  a. 
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Il  ne  suffit  pas  effectivement  de  rechercher,  comme  on  l'a 
toujours  proposé  jusqu'ici,  si  un  droit  est,  de  fait,  générale- 
ment admis  dans  toutes  les  législations  des  peuples  policés, 
auquel  cas  il  serait  du  jus  genlium,  ou  si,  au  contraire,  il  est 
plus  particulièrement  l'œuvre  du  droit  national  qui  le  con- 
sacre, ce  qui  en  ferait  une  dépendance  du  droit  civil  propre- 
ment dit  (').  Outre  que  ce  critérium  laisse  la  difficulté  presque 
entière,  il  peut  conduire  à  des  conclusions  erronées.  Et,  par 
exemple,  ainsi  que  n'ont  pas  manqué  de  l'observer  certains 
des  adversaires  de  notre  système,  la  succession  ab  intestat, 
les  donations  et  les  testaments  se  retrouvent  dans  toutes  les 
législations  des  pays  civilisés,  quoique  ces  institutions  aient 
pu  recevoir  dans  chacun  d'eux  une  organisation  différente. 
Pourquoi  les  ranger  alors  dans  \c  jus  civile  ? 

A  notre  avis,  c'est  à  l'analyse  de  l'objet  même  du  droit  et 
des  considérations  sur  lesquelles  il  repose  que  l'interprète 
devrait  se  livrer  pour  savoir  quel  est  son  véritable  caractère. 
Un  droit  serait  civil  lorsque  sa  reconnaissance  au  profit  des 
Français  dériverait  de  considérations  sociales,  politiques,  ou 
même  parfois  économiques,  qui  n'en  imposent  nullement 
dans  les  idées  de  l'époque  l'extension  aux  étranges  eux- 
mêmes.  Ce  droit  resterait,  en  principe,  exclusivement  propre 
aux  Français,  parce  que  l'intérêt  qu'il  a  pour  but  de  satis- 
faire ne  commanderait  nullement  qu'il  pût  être  exercé  par  les 
étrangers  ou  même  exigerait  qu'il  ne  leur  appartint  pas.  Il 
serait  naturel,  au  contraire,  loisquil  reposerait  sur  des  con- 
sidérations, morales  ou  économiques  le  plus  souvent,  qui  en 
commandent,  sous  peine  de  n'être  que  partiellement  respec- 
tées, la  reconnaissance  même  au  profit  des  étrangers.  L'inté- 
rêt que  ce  droit  a  pour  but  de  satisfaire  ne  serait  satisfait 
qu'incomplètement  si  les  étrangers,  en  principe,  en  étaient 
privés.  En  d'autres  termes  un  dnjit  serait  naturel  ou  civil 
suivant  que  sa  raison  d'être  exigeiait  que  l'étianger  y  parti- 
cipât où  qu'il  en  fût  exclu. 

Ainsi  l'étranger  doit  pouvoir  se  marier  en  France  et  y  fon- 
der une  famille  :  toutes  les  considérations  morales  et  sociales 

(')  Cpr.  Aubry  et  Rau,  I,  78,  p.  497,  et  p.  500,  n.  15  ;  Laurent,  I,  n.  422  et  444. 
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sur  lesquelles  repose  le  mariage  le  veulent  inipérieusemeiit. 
De  même  il  serait  inadmissible  que  l'étranger  fût  privé  de  la 
faculté  de  contracter  en  France,  car  les  considérations  écono- 
mi([ues  qui  la  fout  reconnaître  au  national  repoussent  toute 
distinction  entre  lui  et  l'étranger  :  si  la  liberté  des  transac- 
tions fait  la  richesse  d'une  nation,  il  faut  que  les  étrangers  y 
participent  au  même  titre  que  les  nationaux.  Mais  —  sans  exa- 
miner ici  ces  questions  au  point  de  vue  de  notre  droit  positif  (') 
—  on  coni[)rendrait,  au  contraire,  que  l'étranger  défendeur 
ne  jouit  pas  du  droit  de  réclamer  la  cnuHon  jndicalu?7i  solvi, 
pas  plus  que  la  femme  mariée  étrangère  du  droit  de  se  pré- 
valoir de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121  (-),  parce  que  le 
premier  a  pour  but  de  prémunir  les  nationaux  contre  les 
chances  d'insolvabilité  des  étrangers  qui  les  poursuivent  en 
France,  et  le  second  d'empêcher  que  la  dot  de  la  femme  ne 
soit  dissipée  par  le  mari  au  grand  j)réjudice  de  la  famille  tout 
entière  :  toutes  considérations  qui  devraient  faire  refuser  aux 
étrangers  le  bénéfice  de  ces  facultés  légales,  si  on  jugeait 
que  la  loi  nationale  n'a  pas  à  se  préoccuper  de  l'intérêt  des 
étrangers  plaidant  en  France  contre  d'autres  étrangers  ou  de 
celui  des  femmes  et  des  familles  étrangères  qui  y  vivent. 

11  suffit  d'avoir  tenté  de  poser  ici  le  principe  de  la  distinc- 
tion. Le  caractère  de  chaque  droit  sera  déterminé  à  la  place 
qui  lui  a  été  assignée  dans  le  [)lau  de  cet  ouvrage.  Ce  carac- 
tère, au  reste,  n'est  douteux  ([ue  pour  un  petit  nombre  de 
facultés  légales,  telles  que  le  droit  de  demander  la  caution 
judicalum  solvi,  le  droit  d'avoir  un  domicile  en  France,  le 
droit  d'ester  en  justice  dans  un  procès  qui  n'intéresse  que 
des  étrangers,  le  droit  d'adopter  ou  d'être  adop'té,  le  droit 
de  jouissance  légale  des  père  et  mère,  le  droit  d'être  tuteur 
ou  membre  d'un  conseil  de  famille,  et  le  droit  d'hypothè- 
que légale  de  la  femme  mariée,  des  mineurs  et  des  inter- 
dits. 

640.  Telle  est  la  situation  des  étrangers  ordinaires.  Prou- 

(')  Cf.  quant  à  la  première,  infra,  n.  682. 

(-')  Cf.  Req.  rej.,  27  janv.  1903,  S.,  1904.  1.  81,  noie  de  M.  Pillet,  D.,  1903.  1. 
249,  noie  de  M.  E.  L.  —  Cf.  le  Traité  des  li'jpolhèques  de  Ijaudry-Lacanlinerie  et 
de  Loynes,  3»  éd. 
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d'hon  ('),  dans  une  théorie  célèbre  dite  de  Vincolat,  aprétenclu 
que  cette  situation  s'améliorait  lorsque,  sans  être  admis  à 
domicile,  l'étranger  se  fixait  en  France  à  perpétuelle  demeure. 
Celui-ci  pourrait  alors,  selon  lui,  réclamer,  non  point  sans 
doute  tous  les  droits  que  lui  conférerait  l'art.  13  (-),mais  «  les 
droits  purement  [)ersonnels,  pour  le  règlement  de  ses  quali- 
tés et  de  son  état  »,  tels  qu'ils  sont  déterminés  par  la  loi  fran- 
çaise, laquelle  régirait  notamment  à  ce  titre  son  élat  et  sa 
capacité.  Et  en  effet,  dit  Proudhon,  la  nationalité  dépend  du 
domicile,  du  moins  lorsqu'il  est  fixé  définitivement  en  un  lieu  : 
il  s'établit  alors  entre  l'homme  et  ce  lieu  un  lien  tellement 
durable  qu'il  est  le  seul  qui  doivent  être  pris  en  considération 
pour  la  détermination  de  la  nationalité.  Partant,  de  même  que 
le  Français  cesse  de  l'èlre  lorsqu'il  se  fixe  hors  de  France 
sans  esprit  de  retour  (ancien  art.  17-3°),  de  môme  l'étranger 
qui  s'établit  en  France  dans  les  mêmes  conditions  doit  cesser 
d'être  étranger.  Et  comme  il  n'en  faut  pas  moins  que  cet 
étranger,  qui  n'appartient  plus  à  aucun  pays,  jouisse  de  cer- 
tains droits,  il  faut  lui  reconnaître  tous  ceux  dont  la  jouissance 
ne  préjudicie  k  personne. 

Ce  paradoxe  n'a  pas  fait  fortune.  Sans  même  discuter  ses 
prémisses,  trop  évidemment  fausses,  rien  d'abord  dans  le 
code  civil  ne  permet  d'entrevoir  pour  l'étranger  une  situation 
intermédiaire  entre  celle  de  l'étranger  admis  à  domicile  et  la 
condition  de  celui  qui  ne  l'est  pas.  Puis,  d'après  les  principes 
du  droit  international  privé,  les  causes  de  dénationalisation 
d'un  individu  sont  déterminées  par  sa  loi  nationale,  et  non 
par  celle  du  pays  oîi  il  est  établi  :  or  il  est  fort  possible  que 
sa  loi,  comme  du  reste  la  ncMfe  aujourd'hui,  ne  tienne  aucun 
compte  à  cet  égard  du  transfert  du  domicile  à  l'étranger,  de 
telle  sorte  qu'il  n'en  conserve  pas  moins  sa  nationalité  même 
quand  il  perd  l'esprit  de  retour  dans  sa  patrie.  Dès  lors  son 
statut  personnel  reste,  en  ce  cas,  régi  par  sa  propre  loi,  et  il 
est  dans  la  situation  d'un  étranger  ordinaire  au  point  de  vue 
de  la  jouissance  des  droits  civils.  Bien  mieux  :  la  perte  de  sa 


(')  Proudhon  et  Valelle,   Etat  des  personnes,  I,  p.  190  s. 

n  Cf.  Trib.  corn.  Marseille,  21  août  1900,  J.  Clunel,  1902,  p.  323. 
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nationalité  fût-elle  attachée,  dans  sa  législation,  à  la  perte  de 
l'esprit  do  retour,  il  n'en  résnltei-ait  nullement  qu'il  dût  être, 
précisément  parce  qu'il  sei^ait  désormais  sans  patrie,  mieux 
traité  que  tout  autre  étranger  :  sa  condition,  bien  au  contraire, 
deviendrait  celle  des  heimathlosen,  qui  ne  peuvent  se  réclamer 
d'aucune  loi.  Seulement,  par  application  d'une  règle  déjà 
connue,  l'état  et  la  capacité  de  cet  individu  seraient  alors 
régis  par  la  loi  de  son  domicile,  dans  l'espèce  par  la  loi  fran- 
çaise. Dans  ce  cas  particulier  la  théorie  de  Proudhon  con- 
tient, mais  pour  tout  autres  motifs  que  ceux  qu'il  invoque, 
une  parcelle  de  vérité.  Elle  est  d'ailleurs  aujourd'hui  coniplè- 
teinent  abandonnée  ('). 

2.  De  la  sUunllon  des  étrangers  quant  aux  contestations  dans  lesquelles 
ils  sont  engar/és  (^i. 

641.  L'étranger,  même  non  admis  à  domicile,  peut  certai- 
nement ester  en  justice,  ce  droit  étant  évidemment  naturel, 
au  moins  quand  il  a  affaire  avec  un  Français. 

Mais  peut-il,  en  l'absence  d'une  autorisation  de  domicile 
ou  d'une  convention  diplomatique  (^),  obtenir  le  bénéfice  de 
l'assistance  judiciaire  ?  La  question  est  controversée. 

Pour  la  négative,  on  fait  valoir  que  ce  ])énéfice  constitue 
une  faveur  onéreuse  pour  le  Trésor  et  qui  a  pu,  comme  telle, 
être  réservée  aux  nationaux  |)ar  la  loi  du  22  janvier  1851  (^), 
d'autant  c[ue  la  constatation  d'indigence  de  celui  qui  la  solli- 
cite pourrait  présenter  de  très  grandes  difficultés  lorsqu'il  est 
étranger.    Et  ce   qui  prouve,   ajoute-t-on,  qu'il  en  est  ainsi, 

(')  Merlin,  Rép.,  v»  Elranr/er,  §  1,  n.  10;  Aubry  et  Rau,  1,  §79,  p.  524,  n.  5; 
Laurent,  1,  n.  372;  Weiss,  p.  13*^  s.  —  CL  Trib.  Pau,  19  avril  1901,  J.  Clunel, 
1002,  p.  858. 

(-)  Bonfils,  De  la  compétence  des  tribunaux  français  à  l'égard  des  étrangers, 
Paris,  1865;  Troclion,  Les  étrangers  devant  la  justice  française,  Paris,  1867; 
Gerbaut,  De  la  compétence  des  tribunaux  français  à  l'égard  des  étrangers 
(Thèse,  Nancy),  1882;  Lanala,  De  la. compétence  des  tribunaux  civils  et  français 
à  l'égard  des  étrangers  (Thèse,  Paris),  1882;  Lachau,  D-?  la  compétence  des  trib. 
fr.  à  l'égard  desélrangers,  Paris,  1893;  MouUer,  J.  Clunel,  1893,  p.  331  s.;  Em. 
Slevaert,  Ln  compétence  civile  à  l'égard  des  étrangers,  Rev.  trim.  de  dr.  civil, 
1903,  p.  335. 

(')  Cf.  Despagnel,  n.  43;  Rouard  de  Caivd,  Eludes  du  droit  international,  Paris, 
1890,  p.  157  s. 

(*)  La  loi  du  10  juillet  l'JOl  n'a  pas  tranché  la  controverse. 
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c'est  lexistence  des  traités  conclus  à  ce  sujet  par  la  France 
avec  de  nombreuses  puissances  étrangères  ('). 

Pour  l'affirmative,  on  répond  d'abord  à  cette  dernière  ob- 
jection que  la  conclusion  de  ces  traités  peut  s'expliquer  par 
le  désir  de  la  France  d'obtenir  au  dehors,  pour  ses  ressortis- 
sants, le  bénéfice  auquel  elle  admet  les  étrangers  chez  elle.  Et 
on  dit  ensuite  que  ce  bénéfice,  ayant  pourbutde  permettre  aux 
indigents  de  défendre  leurs  droits  en  justice,  ne  saurait  être 
sans  iniquité  réservé  à  nos  nationaux.  A  notre  sens,  en  efîet, 
il  repose  sur  des  considérations  morales  qui  en  commandent, 
sous  [)eine  de  n'être  que  partiellement  respectées,  fexten- 
sion  à  tous  les  indigents,  sans  distinction  de  nationalité  (^). 

642.  Quoi  qu'il  en  soit  à  cet  égard,  la  situation  de  l'étran- 
ger ordinaire  diffère  beaucoup  de  celle  du  Français  lorsqu'il 
est  engagé  dans  une  contestation. 

Sous  un  premier  rapport  les  dispositions  des  art.  14  et  15 
apportent  de  graves  dérogations  aux  règles  de  la  compétence, 
lorsque  des  étrangers  non  admis  à  domicile  sont  engagés  dans 
une  instance  avec  des  Français.  Mais  ces  dérogations  n'ont 
pas  la  même  portée,  suivant  que  l'étranger  est  défendeur  au 
procès  ou  qu'il  est  demandeur,  auc|uel  cas  l'art.  16  prend 
contre  lui  un  surcroit  de  garantie  en  exigeant  la  caution 
judicalum  soivi.  Et,  d'autre  part,  elles  ne  touchent  qu'aux 
règles  de  compétence  en  matière  personnelle. 

643.  En  matière  réelle,  il  y  a  lieu  d'appliquer  les  règles 
du  droit  commun,  c[ui  attribuent  compétence  au  tribunal  de 
la  situation  de  l'objet  litigieux  (art.  59,  3"  al.,  C.  pr.),  du 
moins  si   l'action   est  immobilière  :  l'instance   relative  à  un 


C)  Rousseau  et  Laisney,  Dict.de  proc.civ.,  v°  Assist.  jud.,n.9;  Dorigny, 
Assi.'<l.jud..p.  i.i9;  Doublet,  Rev.  praL,  1862,  XIV,  p.  80;  Noie,  S.,  93.  4.  9. 
Lettre  du  garde  des  sceaux,  18  août  1876,  ./.  Clunet,  1876,  p.  417.  —  Bureau 
d'assist.  près  la  Gourde  Nancy,  20  mai  1865,  S.,  65.  2.  243,  D.,  66.  3.  80.  —  Bureau 
près  le  Trib.  de  Boulogne-su r-Mer,  26  déc.  1884,  Le  Droit,  30  mars  1885.  — 
Bureau  près  la  Gourde  Paris,  30  mai  1891,  Reu.  prat.  de  dr.inleni.  privé,  1890-91, 
2.  p.  156.—  Lettre  du  garde  des  sceaux,  11  juin  1897,  /.  Clunet.  1899,  p.  217.  — 
Gpr.  Surville  et  Arthuys,  p.  150,  note  1. 

(-)  Despagnet,  n.  43;  Weiss,  p.  761,  note  1  ;  Bouard  de  Gard,  op.  cit.,  p.  171  s.  ; 
Brière-Valigny,  Coc/e  de  l'assisl.jud.,]}.  299  s.  ;  Bioche,  Dict.  de  proc.  \°  Assist. 
jud.,  n.  20  et  21  ;  Beauchet,  Gaz.  du  Pal.,  11  mars  1886.  —  Bureau  d'assist.  près 
la  cour  de  Paris,  18  déc.  1855,  Jouni.  des  avoués,  1856,  p.  345. 
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droit  réel  iaimobilier  s'ouvre  donc  devant  un  tribunal  fran- 
çais ou  devant  un  tribunal  étranger,  suivant  que  l'immeuble 
litigieux  est  situé  en  France  ou  à  Tétranger,  quelle  que  soit 
la  nationalité  des  personnes  qui  y  sont  engagées  ('). 

Quant  aux  actions  mixtes,  elles  sont  certainement  de  la 
compétence  du  juge  français,  à  raison  de  leur  élément  de 
réalité,  si  elles  sont  relatives  k  des  immeubles  situés  en 
France.  Mais  elles  sont  encore  de  sa  compétence,  lors  même 
qu'elles  ont  trait  à  des  immeubles  situés  à  l'étranger,  si,  en 
les  considérant  comme  personnelles,  ainsi  que  leur  nature 
autorise  à  le  faire,  ce  juge  a  qualité,  aux  termes  de  l'art.  14, 
pour  en  connaître  (arg.  art.  o9,  4"  al.,  C.  pr.)  (-). 

644.  Puis,  en  second  lieu,  lorsqu'une  contestation  n'in- 
téresse que  des  étrangers,  on  va  jusqu'à  se  demander  si  elle 
est  nécessairement  de  la  compétence  de  nos  tribunaux  dans 
les  termes  du  droit  commun,  ou  si  les  règles  ordinaires  ne 
souffrent  pas  alors  une  nouvelle  exception  qui  s'ajoute  à  celles 
des  art.  14  et  15. 

Deux  cas  doivent  être  distingués  pour  l'étude  de  la  situa- 
tion des  étrangers  quant  aux  contestations  dans  lesquelles  ils 
sont  engagés,  suivant  qu'elles  s'élèvent  entre  Français  et 
étrangers  ou  entre  étrangers  seulement. 

Premier  ca8.  Des  conlestalions  entre  Fiançais  et  étrangers. 

64  5.  Deux  hypothèses  sont  susceptibles  de  se  présenter  : 
1"  un  Français  est  demandeur  contre  un  étranger;  2°  un 
étranger  est  demandeur  contre  un  Français.  L'art.  14  est  rela- 
tif à  la  première,  l'art.  15  à  la  seconde.  On  se  rappellera  que 
dans  les  explications  qui  suivent  il  n'est  question,  en  principe, 
que  de  compétence  en  matière  personnelle  ou  en  matière 
réelle  mobilière. 


(')  Demanle,  1,  n.  45  bis,  V;  Uuc',  I,  n.  278;  Despagnet,  n.  173;  Weiss,  p.  728; 
Surville  el  Arlhuys,  n.  398  ;  Gerbaut,  n.  3  s.  ;  Férautl  Giraud,  J.  Clunel,  1880,  p. 
145;  Glasson,  eod.  op.,  1881,  p.  123.  —  Civ.  cass.,2>  mars  1865,  S.,  65.  1.  175,  D., 
65.  1.  127.  —  Trib.  Seine,  22  cJéc.  1881,  J.  Clunet,  1882,  p.  414.  —  Trib.  Seine, 
9  juin  1885,  eod.  op.,  1886,  p.  596. 

(-)  Despagnel,  loc.  cit.;  Weiss,  p.  728;  Bonfils,  n.  40  et  41;  Fuzier-Herman,  art. 
14,  n.  2.  —  Douai,  3  avril  1848,  S.,  48.  2.  625,  U.,  48.  2.  187.  —  Nancy,  10  juin 
1871,  S.,  71.  2.  130.  —  Trib.  Seine,  13  nov.  1874,  J.  Clunel,  1876,  p.  268. 
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Première  hypothèse  :  Français  deinandeuv  contre  un  étranger  ,'art.  14)  ('). 

646,  L'art.  14  est  ainsi  conçu  :  «  L'étranger,  même  no?i 
résidant  en  France,  pourra  être  cité  devant  ies  tribunaiix  fran- 
çais, pour  l'exécution  des  obligations  par  lui  contractées  en 
France  avec  un  Français;  il  pourra  être  traduit  devant  les 
tribunaux  de  France,  pour  les  obligations  par  lui  contractées 
en  pai/s  étranger  envet's  des  Français.  » 

11  importe  avant  tout  de  déterminer  le  fondement  précis 
de  la  dérogation  qu'apporte  l'art.  14  à  la  règle  consacrée 
par  l'art.  59,  l"'  al.,  C.  pr.,  actor  sequitur  forum  rei. 

Or  il  parait  certain,  tout  d'abord,  qu'elle  ne  saurait  être  pré- 
sentée à  aucun  titre  comme  un  corollaire  de  la  disposition  de 
l'art.  15  :  ce  dernier  assure  au  Français  actionné  par  un 
étranger  la  compétence  des  juges  de  son  pays,  et  presque 
toujours  de  sesjuges  naturels,  c'est-à-dire  du  tribunal  de  son 
domicile,  tandis  qu'au  contraire  l'art.  14  a  pour  effet  d'obliger 
l'étranger  défendeur  à  conij)araitre  devant  les  tribunaux 
français,  et  presque  toujours  de  le  détourner  de  ses  juges 
ordinaires.  En  d'autre  termes,  l'art.  15  n'est  le  plus  souvent 
que  l'application  du  droit  commun,  auquel  déroge  le  plus 
ordinairement  l'art.  14. 

On  ne  peut  pas  non  plus,  selon  nous,  expliquer  l'art.  14 
en  disant  que  l'étranger  doit  être  présumé,  par  cela  seul 
qu'il  s'est  obligé  envers  un  Français,  avoir  accepté  la  compé- 
tence de  la  juridiction  française  pour  toutes  les  diticultés 
relatives  h  son  engagement.  Cette  supposition,  admissible  à 
la  rigueur  lorsque  l'obligation  a  été  contractée  en  France,  ne 
l'est  plus  lorsque  cette  obligation  est  née  en  pays  étranger. 
Or,  même  dans  ce  dernier  cas,  les  tribunaux  français  sont 
compétents.  Ils  ne  l'étaient  alors,  il  est  vrai,  d'après  le  projet, 
que  dans  le  cas  où  l'étranger  était  «  trouvé  en  France  »  : 
«  et  s'il  est  trouvé  en  France,  disait  la  disposition  primitive, 
il  pourra  être  traduit  devant  les  tribunaux  de  France  pour 
les  obligations  par  lui  contractées  en  pays  étranger  envers 
des  Français  ».  Mais,  en  vue  de  rendre  les  tribunaux  fran- 
co Fœlix,  Rev.  de  droit  fr.  el  élr.,  18il,  VIH,  p.  81  et  384  s. 
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çais  compétents  dans  tous  les  cas,  les  mots  soulignées  furent 
supprimés  dans  le  texte  définitif,  et  c'est  même  cette  suppres- 
sion qui  a  rendu  si  Aicieuse  la  rédaction  de  notre  article, 
puisqu  il  formule  identiquement  la  même  règle  dans  deux 
membres  de  phrase  diflerents.  L'explication  proposée,  qui 
convenait  à  la  disposition  projetée,  ne  saurait  donc  en  aucune 
fa(^on  convenir  à  celle  qui  a  été  définitivement  votée.  Elle 
conduirait,  en  outre,  à  exclure  la  compétence  des  juges  de 
notre  pays  lorsque  l'étranger  aurait  ignoré  cpie  son  créan- 
cier fût  Français,  ou,  le  sachant,  aurait  formellement  pro- 
testé, au  moment  où  il  s'est  obligé,  contre  l'application  de 
l'art.  14,  sans  pourtant  c[ue  le  créancier  y  eût  renoncé  : 
or  cette  double  conséquence  est  repoussée  par  tout  le 
monde  ('). 

En  réalité  l'art.  14  constitue  une  disposition  de  faveur  pour 
les  Français.  Mais  quelle  est  la  raison  d'être  de  cette  faveur? 
C'est  ce  cju'il  importe  encore  de  déterminer. 

A-ton  voulu,  comme  on  Ta  dit  parfois,  procurer  au  Fran- 
çais créancier  d'un  étranger  une  justice  plus  prompte  et 
moins  coûteuse?  il  ne  lo  semble  pas,  car  rien  ne  prouve 
d'abord  que  la  justice  française  ait  sur  la  justice  étrangère 
cette  double  supériorité.  Puis,  ce  résultat,  si  on  se  l'était  pro- 
posé, n'eût  pu  en  général  être  atteint,  car,  comme  l'étranger 
ne  possède  le  plus  souvent  rien  en  France,  il  y  a  lieu,  pour 
le  Français,  de  poursuivre  rexéc[uatur  du  jugement  c[u'il  a 
obtenu  de  ses  tribunaux  dans  le  pays  où  il  veut  l'exécuter  : 
par  les  lenteurs  et  les  frais  auxquels  cette  procédure  nouvelle 
l'expose,  l'art.  14  risquerait  donc  fréc{uemment,sous  prétexte 
de  le  lui  abréger,  de  lui  fiiire  prendre  le  chemin  le  plus  long 
et  le  plus  difficile. 

Cette  disposition  a-t-elle  eu,  d'autre  part,  pour  objet  d'en- 
courager les  relations  internationales,  en  assurant  aux  Fran- 
çais cjui  se  proposent  de  traiter  avec  des  étrangers  la  compé- 
tence de  leurs  juges  nationaux  poui*  toutes  les  contestations 

(')  Weiss,  p.  731  ;  Fuzier-Hennan,  art.  14,  n.  38.  —  Paris,  3  juin  1872,  S.,  72. 
2.  293,  D.,  72.  2.  124.  —  Limoges,  19  juin  1885,  Gazelle  du  Palais.  10  nov.  1885. 
—  Cf.  cep.  Trib.  corn.  Seine,  21  fév.  1887,  /.  Clunel,  18S7,  p.  478.  —  Cpr.  Demanle, 
I,  n.  45  6is  II. 
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susceptibles  de  naître  de  ces  rapports?  11  faut  avouer,  si  cette 
explication  était  vraie,  qu'on  s'y  serait  assez  mal  pris  pour 
favoriser  l'essor  de  nos  relations  extérieures,  car  l'art.  14 
serait  évidemment  de  nature  à  le  paralyser  du  côté  de 
l'étranger  au  moins  autant  c[u'à  le  développer  du  côté  de  nos 
nationaux.  Elle  impliquerait  peut-être  aussi,  ce  que  nous  n'ad- 
mettons pas,  que  l'art.  14  n'est  susceptible  d'être  invoqué 
que  par  celui  qui,  au  moment  même  où  il  est  devenu  créan- 
cier d'un  étranger,  était  déjà  investi  de  la  qualité  de  Français, 
puisque,  dans  le  cas  contraire,  la  relation  juridique  serait 
née  entre  deux  étrangers. 

Pour  nous,  l'art.  14  a  été  inspiré  par  un  sentiment  de  dé- 
fiance envers  les  tribunaux  étrangers  et  par  la  crainte  que  les 
Français  n'en  obtinssent  pas  bonne  justice.  On  a  redouté  que 
nos  nationaux  fussent,  devant  les  juridictions  étrangères,  vic- 
times de  leur  qualité,  et  voulu  dès  lors  que  cette  môme  qua- 
lité leur  permît  d'échapper  à  la  compétence  de  la  justice 
étrangère  et  de  poursuivre  leur  adversaire  devant  les  tribu- 
naux français.  I/art.  14  apparaît  ainsi,  non  plus  comme  un 
encouragement  donné  aux  Français  qui  se  proposent  d'entrer 
en  relations  avec  des  étrangers,  mais  comme  une  mesure  de 
protection  édictée  en  faveur  de  tous  ceux  de  nos  nationaux 
qui  ont  à  réclamer  en  justice  l'e.xécution  d'un  engagement 
pris  par  un  étranger,  ou,  d'une  façon  plus  générale,  comme 
on  le  verra,  à  débattre  avec  des  étrangers  des  intérêts  pécu- 
niaires ou  non  pécuniaires,  ce  qui  prouve  bien  que  cette  dis- 
position est  exclusivement  née  d'une  pensée  de  défiance  ('). 

Si  tel  est  son  fondement,  il  faut  ajouter  aussitôt  qu'elle  est 
en  raison  tout  k  fait  injustifiable  :  gratuitement  outrageante 
pour  le  juge  étranger,  elle  expose  les  Français  à  se  voir  à 
leur  tour,  par  voie  de  rétorsion  {^),  refuser  hors  de  leur  pays 

(*)  Demolombe,  I,  n.  248;  Laurent,  I,  n.  436;  Beudant,  1,  n.  91;  Despagnet, 
n.  177;  Weiss,  p.  729  s.;  Surville  el  Arlhuys,  n.  398. 

(2)  Cf.  art.  105  G.  pr.  civ.  italien,  el  Gènes,  15  oct.  1895,  D.,  98.  2.  35.  —  Aussi, 
en  vue  d'éviter  ces  mesures  de  rétorsion,  le  projet  de  révision  du  code  de  procé- 
dure civile  (art.  9  du  litre  des  ajournements)  contient-il  une  disposition  déclarant 
que  l'art.  14  ne  pourra  être  opposé  qu'aux  étrangers  dont  la  législation  contient 
une  disposition  semblable  à  l'enconlre  des  Français  ou  dont  les  tribunaux  natio- 
naux se  déclareraient  incompétents.  —  Cpr.  Despagnet,  loc.  cil.;  Weiss,  loc.  cit.; 
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l'apj)licatioii  du  droit  commun  en  matière  de  compétence. 
Aussi  est-elle,  de  l'aveu  de  tous,  l'une  des  dispositions  qu'une 
réforme  de  nos  codes  devra  faire  disparaître. 

Il  faut,  sur  cet  article  H,  déterminer  successivement  :  1"  les 
contestations  auxquelles,  à  raison  de  leur  nature,  il  est  appli- 
cable; 2"  qui  peut  l'invoquer;  3°  contre  qui  il  peut  être  invo- 
qué; 4°  dans  quel  cas  il  cesse  d'être  applicable;  5°  enfin  le 
tribunal  auquel  il  attribue  compétence. 

1"  Des  contestations  auxquelles,  à  raison  de  leur  nature,  l'art.  /-5  est 
applicable. 

647.  L'art.  14  est  d'abord  applicable  aux  contestations 
relatives  aux  obligations  contractées,  en  quelque  lieu  que  ce 
soit,  par  un  étranger  envers  un  Français.  11  ne  vise  même 
expressément  que  celles-là.  INlais  c'est  vraisemblablement 
parce  que  le  contrat  est  la  source  la  plus  fréquente  des  obli- 
gations, et  nullement  pour  soustraire  à  son  domaine  les  obli- 
gations dont  un  étranger  pourrait  se  trouver  tenu  envei-s  un 
Français  en  vertu  d'une  autre  cause,  c'est-à-dire  les  obliga- 
tions dérivant  d'un  quasi  contrat,  d'un  délit,  d'un  quasi-déiit, 
ou  de  la  loi.  Où  serait  d'ailleurs  la  raison  de  distinguer  entre 
celles  qui  résultent  d'un  contrat  et  celles  qui  dérivent  d'une 
autre  source?  On  pourrait,  à  vrai  dire,  n'appliquer  l'article 
que  dans  les  cas  où  l'obligation  résulte  d'un  fait  volontaire  du 
débiteur  ('],  sous  ce  prétexte  qu'alors  seulement  il  peut  être 
présumé  avoir  renoncé  au  bénéfice  delà  compétence  du  droit 
commun.  Mais  cette  distinction,  qui  n'aurait  même  pas  pour 
elle  le  texte  de  notre  disposition,  ferait  alors  reposer  celle-ci 
sur  un  autre  fondementque  celui  quenouslui  avons  reconnu  (-). 

Surville  et  Arlhuys,  n.  402;  Norsa,  /.  Clunet,  1874,  p.  174  s.  —  Sur  la  question 
de  savoir  si  les  jugements  rendus  par  application  de  l'art.  105  C.  pr.  civ.  italien 
peuvent  être  déclarés  exécutoires  en  France  sans  révision,  cpr.  en  sens  divers, 
Chambéry,  13  août  1900,  S.,  1903.  2,  .305;  Aix,  22  juili.  1901,  S.,  1903.  2.  305, 
note  de  M.  Audinet;  Paris,  12  août  1902,  S.,  1903.  2.  100. 

(')  Demanle,  I,  n.  45  bis,  H. 

H  Merlin,  Rép.,  \o Etranger,  S  5;  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  137,  n.  5  et 
7;  Demolombe,  I,  n.  250;  Duranton,  I,  n.  151;  Hue,  I,  n.  279;  Démangeât, 
p.  405;  Fœlix,  I,  n.  175;  Despagnel.n.  178;  Weiss,  p.  744  s.;  Surville  et  Arthuys, 
n.  398;  Bonlils,  n.  71  ;  Gerbaut,  n.  190  s.;  Soloman,  p.  85;  Fuzier-Herman,  art.  14, 
n.  5  s.;  Renault,  S.,  77.  1.  97.  —  Civ.  cass.,  12  août  1872,  S,,  72.  1.  323,  D.,  72.  1. 
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648.  L'art.  14  doit  s'appliquer  toutes  les  fois  qu'un 
étranger  est,  à  raison  d'un  fait  quelconque,  obligé  envers  un 
Français.  11  peut  être  invoqué  notamment  : 

1°  Par  les  créanciers  et  les  légataires  français  d'une  succes- 
sion à  laquelle  sont  appelés  des  héritiers  étrangers,  quoiqu'elle 
se  soit  ouverte  hors  de  France,  et  nonobstant  la  disposition 
de  l'art.  59-G«  al.  2°  C.  proc.  ('). 

2°  Par  un  héritier  ou  un  associé  français  qui  demande  contre 
un  étranger  le  partage  d'une  succession  ouverte  à  l'étranger 
ou  d'une  société  y  ayant  son  siège,  nonobstant  l'art.  59-6'  et 
5-^  al.  C.  pr.  (•^). 

3"  Par  le  créancier  français  d'un  individu  étranger  déjà  dé- 
claré en  faillite  hors  de  France,  nonobstant  l'art.  59,  al.  7,  C. 
pr.  (^),  quoique  cette  solution  ait  ce  grave  inconvénient  de 
porter  atteinte  au  principe  de  l'unité  delà  faillite. 

i°  Par  le  Français  qui  a  une  créance  commerciale  contre  un 
étranger,  quoiqu'aucun  des  faits  attributifs  de  compétence 
aux  termes  de  l'art.  420  C.  i)r.  ne  se  rencontre  en  l'espèce  (^). 

Toutes  les  dispositions  qui  paraissent  s'opposer  k  ces  solu- 

293.  —  Besançon,  29  juin  1885,  S.,  86.  2.  229.  —  Rennes,  21  déc.  1887,  S.,  88.  2. 
25,  note  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  89.  2.  145,  note  de  M.  Cohendy.  —  Aix,  28  fév. 
1889,  D.,  90.  2.  59.  —  Paris,  19  juin  1894,  sous  Cass.,  S.,  96.  1.  225,  note  de 
M.  Pillet.  —  Trib.  Seine,  27  mai  1896,  J.  Clunel,  1897,  p.  124,  1901,  p.  128.  — 
Rouen,  5  août  1896,  J.  Cliinet,  1897,  p.  52.3.  —  Trib.  comm.  Seine,  4  oct.  1899, 
J.  Clunet,  1901,  p.  132.  —  Conlva  :  Paris,  5  juin  1829,  S.,  29.  2.  249,  D.,  Rép.,  v" 
Droit  civil,  n.  138. 

C)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  p.  138,  n.  9  et  10;  Demolombe,  1,  n.  250;  Weiss, 
p.  746;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  9  s.  —  Req.  rej.,  19  avril  1859,  S.,  59.  1.  411, 
D.,  59.  1.  277.  —  Trib.  Seine,  28  déc.  1875,  Le  Droit,  12  janv.  1876.  —  Orléans, 
18  nov.  1896,  J.  Clunet,  1897,  p.  326.  —  Cpr.  Wahl,  J.  Clunel,  1895,  p.  730  s. 

('-)  Aubry  et  Rau,  eoJ.  loc,  n.  11  ;  Demangeatsur  Fœlix,  I,  p.  359,  note  a;  Des- 
pagnet,  n.  178;  Weiss,  p.  746; Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  13s.,  et  n.  20  s.;  Lyon- 
Caen,  De  la  cond.  des  sociétés  étr.  en  Fr.,  n.  137.  — Req.  rej.,  8  juill.  1840,  S.,  40. 
1.866,  D.,  40.  1.  244.  —  Req.  rej.,  6  fév.  1878,  S.,  80.-  1.  79.  —  Rouen,  ler  avril 
1881,  S.,  82.  2.  153,  D.,  82.  2.  92.  —  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  19  déc.  1864,  S.,  65.  1. 
217,  D.,  65.  1.  423. 

(^)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  12;  Despagnet,  n.  424;  Fuzier-Herman,  art.  14, 
n.  23  s.;  Dubois  sur  Caries,  De  la  faillite  en  dr.  inlern.  privé,  p.  38  s.  —  Req. 
rej.,  12  nov.  1872,  S.,  73.  1.  17  et  note  D.,  74.  1.  168.  —  Paris,  7  mars  1878,  S., 
79.  2. 164,  concl.  de  M.  Hémar  et  note  de  M.  Dubois. 

[")  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  8;  Weiss,  p.  746;  Despagnet,  n.  178.  —  Colmar, 
30  juin  1865,  S. ,66. 2. 25. —  Trib.  comm.  Le  Havre,  27  mai  1874,  /.  Clunet,  1875, 
p.  187.  -Cpr.  Paris,  11  juill.  1890,  Rev.  pral.  de  dr.  inlern.  pr.,  1890-91,  1.  3l5. 
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tiens,  en  donnant,  suivant  les  cas,  compétence  au  tribunal  du 
lieu  de  l'ouverture  de  la  succession,  du  lieu  où  est  établi  le 
siège  de  la  société,  du  lie^  du  domicile  du  Jailli,  du  lieu  où 
la  promesse  a  été  faite  et  la  marchandise  livrée,  ou  du  lieu 
où  doit  être  eifectué  le  paiement,  sont  en  effet  des  règles  de 
compétence  interne,  qui  déterminent  la  juiidiction  française 
appelée  à  connaître  de  la  difficulté.  Elles  ne  sauraient  donc 
servir  à  écarter  Tapplicalion  de  la  règle  de  l'art.  14,  qui 
exclut  la  compétence'd'une  juridiction  étrangère  ('). 

5°  Par  le  Français  qui  demande  à  un  étranger  une  pension 
alimentaire.  Qu'importe  que  l'obligation  du  débiteur  dérive 
de  la  loi  ('-)  ? 

648  bis.  Enfin  on  s'accorde  même  à  décider,  en  doctrine  et 
en  jurisprudence,  que  l'art  1  i  peut  être  invoqué  par  le  Fran- 
çais qui  intente  contre  un  étranger  une  action  relative  à  l'étal 
des  personnes:  action  en  recherche  de  maternité,  eu  nullité 
de  mariage,  demande  en  séparation  de  corps,  déclaration 
d'absence,  etc.  (').  On  ne  limite  donc  pas  l'application  de 
l'article  aux  contestations  relatives  à  des  intérêts  pécuniaires  : 
on  l'étend  ainsi  à  toutes  les  actions  personnelles,  quel  qu'on 
soitl'objet.  Ou,  pour  mieux  dire,  l'art.  14 est considéié comme 
ayant  le  même  domaine  d'application  que  la  règle  de  l'art. 
59-1^''  al.  G.  pr.,  modifiée  ou  non  par  les  alinéas  subséquents, 
à  laquelle  il  déroge,  et  il  ne  reste  en  dehors  de  ce  domaine 
que  les  actions  qui  sont  de  la  compétence  du  juge  de  la  situa- 
tion de  l'objet  litigieux.  S'il  faut  soustraire  autant  que  possi- 
ble les  nationaux  à  la  justice  étrangère,  qu'importe  en  effet 
que  l'intérêt  qui  est  en  jeu  soit  pécuniaire  ou  non? 

(*)  Aubry  et  Hau,  VIII,  §  748  bis,  p.  13S,  n.  8;  Fuzier-llerman,  art.  14,  n.  15  s. 
—  Cpr.  Req.  rej.,  30nov.  1868,  S.,  69.  1.  267,  D.,  69.  1.  194. 

{-)  Weiss,  p.  747;  Fuzier-Herman,  arl.  14,  n.  7.  —  Req.  rej.,  13  déc.  1865,  S., 
66.  1.  157,  D.,  66.  1.  20. 

(')  Aubry  el  Rau,  eo(/.  loc,  p.  137,  n.  6  ;  Demolombe,  I,  n.  250;  Beudant,  I, 
n.  89;  Despagnel,  n.  178,  Weiss,  p.  747;  Bondis,  n.  74;  Fuzier-Herman,  art.  14, 
n.  8  ;  Labbé,  S.,  76.  1.  280.  —  Civ.  cass  ,  19  juillet  1848,  S.,  48.  1.  529,  D.,  48.  1. 
129.  —  Aix,  14  déc.  1891,  sous  Cass.,  S.,  95.  1.449,  D.,  94.  1.  11.  —  Paris,  !«' août 
1894,  J.  Clunel,  1894,  p.  997.  —Civ.  cass.,  27  déc.  1897,  D.,  1901.  1.  40,  J.  Cltaiel, 
1898,  p.  334.— Montpellier,  19  fév. 1900,  D.,  1901.  2. 25,  note  de  M.  Valéry,  J.C/?/He/. 
1900,  p.  955.  —  Cpr.  Douai,  2  août  1854,  S.,  54.  2.  700,  D.,  55.  2.  5.  —  Chambéry, 
27  août  1877,  S.,  78.  2.  15,  D.,  78.  2.  184.  —  Cpr.  Surville  et  Arthuys,  n.  398. 
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2°  Qui  peut  invoquer  l'art.  14. 

649.  Seules  les  personnes,  physiques  ou  morales  ('),  qui 
sont  de  nationalité  française  ou  qui  jouissent  des  mêmes 
droits  civils,  soit  en  vertu  de  l'ait.  13,  soit  en  vertu  de  Fart.  11 , 
sont  admises  h  se  prévaloir  de  notre  disposition  (-).  f^e  iïéné- 
iice  de  celte  com|)(Hence  exceptionnelle  ne  saurait  être  en 
elFet  réservé  unicpiement  aux  Français  à  l'exclusion  de  ces 
dernières,  car,  dans  l'esprit  de  la  loi,  il  constitue  moins  un 
privilège  véritable  ([ii  un  moyen  assuré  de  se  faire  rendre 
bonne  justice  et  de  l'aire  respecter  ses  droits,  de  telle  sorte 
(ju'il  doit  appartenir  à  tous  ceux  qui  ont  la  jouissance  des 
droits  civils.  Mais,  en  dehors  de  ces  cas,  il  est  refusé  aux 
étrangers,  quelle  que  soit  la  durée  de  leur  séjour  en  France, 
s'il  n'est  pas  autorisé  (^j,  et  en  quelque  qualité  qu'ils  agis- 
sent :  spécialement  ne  peut  pas  l'invoquer  l'étranger  cession- 
naire  d'une  créance  née  au  profit  d'un  Français  {''). 

650.  Il  est  indifférent  au  reste  que  le  Français  ait  son  domi- 
cile ou  sa  résidence  en  France  ou  <'i  l'étranger.  L'esprit  de  la 
loi,  tel  qu'il  a  été  déterminé,  exclut  toute  distinction.  D'autre 
part,  refuser  au  Français  domicilié  à  l'étranger  le  bénéfice 
de  cette  disposition,  ce  serait  réduire  considérablement  son 
domaine,  les  obligations  contractées  à  l'étranger  envers  des 
Français  l'étant  très  souvent  envers  des  Français  domiciliés 
hors  de  France  (^). 

651.  Le  Français  qui  se  prévaut  de  l'art.  14  doit  certaine- 
ment avoir   cette  qualité  au  moment  même  où  il  introduit 

(')  Weiss,  p.  732.  —  Paris,  11  mars  1873,  /.  Clunet,  1874,  p.  308.  —  Heq.  rej., 
12  nov.  1872,  S.,  73.  1.  17,  D.,  74.  1.  168. 

(-)  Demolombe,  I,  n.  266;  Weiss,  p.  732;  Surville  et  x'\rLliuys,  n  398.  —  Civ. 
cass.,  14  mars  1883,  S.,  83.  1.  259,  D.,  83.  1.  877  et  noie.  —  Trib.  comm.  Mar- 
seille, 28  août  1900  (sol.  impl.),  ./.  Cluuel,  1902,  p.  323 

(3)  Conlra  :  Trib.  comm.  Marseille,  8  déc.  1896,  J.  Clunet,  1897,  p.  789. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  VllI,  §  748  bis,  p.  140,  n.  19  ;  Weiss,  p.  734  et  735  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  14,  n.  55;  Bodin,  ïiev.  prttt..  1858,  V,  p.  155. 

(^1  Aubry  et  Rau,  eod.  loc  ,  p.  136,  n.  3;  Ueinolûml)e,  1,  n.  249;  Duranlon,  I, 
n.  151,  nolel;  Hue,  I,  u.279;  Fceli.x,  1,  n.  161;  Despagnel,  n.  178;  Wei.^s,  p.  732; 
Bonfils,  n.  61;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  41.  —  Civ.  cass.,  26  janv.  1836,  y.,  36. 
1.  217,  D.,  36.  1.  100.  —  Heq.  rej.,  8  juillet  1840,  S.,  40.  1.  866,  D.,  40.  1.  241.  — 
Trib.  com.  Marseille,  29  nov.  1886,  J.  Clunet,  1888,  p.  512.  —  Contra  :  Delvin- 
court,  I,  p.  16,  noie  10  in  fine. 

Pers.  —  I.  .  42 
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l'instance  (').  Mais  cela  suffit-il?  Cette  question  en  comprend 
deux  autres. 

N'est-il  pas  nécessaire,  eu  premier  lieu,  que  le  demandeur, 
Fran(,'ais  lorsque  le  procès  s'engage,  l'ait  été  également  lors- 
que l'obligation  est  née?  Certains  auteurs  l'exigent  ainsi  :  ils 
se  fondent,  d'une  part,  sur  le  texte  même  de  l'art.  14,  qui 
suppose  l'obligation  contractée  <(  avec  »  ou  «  envers  des 
Français  »,  et,  d'autre  part,  sur  ce  que  la  situation  du  débi- 
teur ne  doit  pas  être  empirée  par  le  changement  de  natio- 
nalité du  créancier,  fait  tout  personnel  à  celui-ci  ('-).  Mais 
l'opinion  contraire  est  bien  préférable.  I^'argument  de  texte 
invoqué  est  d'une  extrême  faiblesse,  car  les  mots  soulig-nés 
n'ont  eu  évidemment  d'autre  but  que  de  montrer  que  les 
Français  seuls  peuvent  se  prévaloir  de  cette  disposition.  La 
position  du  débiteur  est  modifiée,  sans  doute,  à  la  suite  d'un 
fait  personnel  au  créancier,  mais  elle  l'est  directement  par  la 
loi,  qui  n'a  aucun  égard  ici  à  la  volonté  de  l'obligé,  et  dont  le 
but  surtout  ne  seraitqu'incomplètement  atteint  si  les  Français 
n'étaient  pas  dans  tous  les  cas  soustraits  à  la  compétence  des 
juges  étrangers  (^). 

652.  Est-il  nécessaire,  en  second  lieu,  que  l'obligation  soit 
née  directement  au  profit  d'un  Français,  ou  ne  suffit-il  pas, 
pour  que  l'art.  14  soit  applicable,  que  le  demandeur  (^)  soit 
Français,  de  quelque  façon  qu'il  ait  été  substitué  aux  droits 
du  créancier  primitif  et  quelle  qu'ait  été  la  nationalité  de 
celui-ci? 

(')  Civ.  cass.,  16  juil.  1894,  S.,  94.  1.  457.  -  Cpr.  Valéry,  Note,  D.,  1901.  2.  25. 

n  Aubry  et  Rau,  VIH,  §  748  bis,  p.  136,  n.  4;  Berlaiild,  Quesl.  prat.,  I,  n.  169; 
Massé,  Droit  commercial,  I,  n.  682  bis;  Gerbaut,  n.  131  bis. —  Paris,  11  déc.  1847, 
S.,  48.  2.  49,  D.,  48.  2.  49. 

Cj  Fœlix  et  Démangeât,  I,  n.  176;  Despagnet,  n.  178;  Weiss,  p.  732;  Fuzler- 
Herrnan,  art.  14,  n.  39  et  40;  Bonlils,  n.  63.  —  Civ.  rej.,  9  mars  1863,  S.,  63.  1. 
225,  D.,  63.  1.  176.  —  Beq.  rej.,  16  janv.  1867,  S.,  67.  1.  159,  D.,  67.  1.  308.  — 
Trib.  Seine,  10  avril  1878,  ./.  Clunel,  1878,  p.  492.  —  Montpellier,  19  fév.  1900, 
J.  Clunet,  1900,  p.  955. 

(*)  Par  demandeur  nous  entendons  celui  au  nom  duquel  l'action  est  exercée  :  il 
n'y  a  donc  pas  à  tenir  compte  de  la  nationalité  de  celui  qui  l'exerce  au  nom  d'au- 
trui,  par  exemple  de  celle  des  créanciers  agissant  au  nom  de  leur  débiteur  ou  d'un 
syndic  agissant  au  nom  d'une  faillite.  —  Aubry  et  Bau,  VIII,  §  748  bis,  p.  139, 
n.  14  et  15;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  52  et  56.  —  Civ.  rej.,  12  janv.  1875,  S., 
75.  1.  124,  D.,  76.  1.  317. 
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On  s'accorde  à  reconnaître  que,  lorsque  l'obligation  dont 
un  étranger  est  tenu  résulte  d'un  effet  à  ordre  ou  plus  géné- 
ralement d'un  ell'et  transniissiljje  par  les  modes  commer- 
ciaux, le  dernier  porteur  peut,  s'il  est  Français,  poursuivre 
l'étranger  devant  les  tribunaux  de  France,  quelle  qu'ait  été  la 
nationalité  des  titulaires  antéiieurs.  On  justifie  cette  décision 
en  disant  que  le  débiteur  s'est  directement  obligé  envers  le 
tiers  qui  se  trouve  au  jour  de  l'échéance  titulaire  de  l'ellet, 
et  cette  assertion  est  peut  être  plus  conforme  à  la  conception 
allemande  qu'à  la  théorie  française  des  etïets  à  ordre;  ou 
encore  en  remarquant  que  le  débiteur,  qui  a  su  d'ailleurs 
qu'à  raison  de  la  nature  même  de  son  obligation  il  était 
exposé  à  clianger  de  créancier,  ne  peut,  en  principe,  opposer 
au  dernier  porteur  que  les  exceptions  et  les  moyens  de  dé- 
fense qu'il  a  contre  lui  personnellement  ('). 

653,  Mais  les  auteurs  se  séparent,  au  contraire,  lorsqu'il 
s'agit  de  toute  autre  obligation.  D'après  les  uns,  l'art.  14  ne 
pourrait  pas  être  invoqué  par  le  Français  cessionnaire  d'une 
créance  née  au  profit  comme  à  la  charge  dun  étranger  et  ne 
saurait  l'être  que  par  l'héritier  français  d'un  créancier  étran- 
ger. Dans  ce  dernier  cas,  disent-ils,  la  situation  du  débiteur 
se  trouve  modifiée,  sans  doute,  mais  par  l'effet  seul  de  la  loi, 
àraison  de  l'ouverture  de  la  succession  à  laquelle  a  été  appelé 
notre  national  (-).  Dans  lous  les  autres,  au  contraire,  et  toutes 
les  fois  qu'il  s'agit  d'une  cession  proprement  dite,  il  leur 
parait  inadmissible  que  le  cessionnaire  puisse,  par  un  fait 
volontaire  du  cédant,  avoir  plus  de  droits  que  n'en  avait  ce 
dernier  contre  le  débiteur  étranger  :  or,  obligé  envers  un 
étranger,  celui-ci  ne  pouvait  s'attendre  à  se  voir  poursuivre 
devant  les  juges  français  (^). 

{')  Merlin,  Quesl.,  \°  Elrunqer,  %  4,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  140, 
n.  17;  Demoloiïibe,  I,  n.  250;  Fœlix,  I,  n.  172  et  173;  Despagnet,  n.  178;  Weiss, 
p.  733;  Surville  et  Arlhuys,  n.  398;  Surville,  Reu.  c/i7.,  1000,  p.  142;  Bon  (il  s, 
n.  67  bis;  Berlauld,  QuesL.  pral.,  1,  n.  169  et  173;  Gerbaut,  n.  149  s.;  Fuzier- 
Herman,  art.  14,  n.  46  s.  —  Req.  rej.,  18  aoùl  1856,  S.,  57.  1.  586,  D.,  57.  1. 
39.  —  Paris,  30  juin  1888,  U.,  89.  2.  88.  —  Paris,  25  janv.  1899,  J.  CLiinet,  1899, 
p.  995.  —  Conlra  :  Trib.  comm.  Seine,  13  déc,  1901,  /.  Clunel,  1902,  p.  562. 

(^)  Civ.  rej.,  17  fév.  1873,  D.,  73.  1.  483.  —  Ueq.  rej.,  2  août  1876,  S.,  77.  1.  97, 
note  de  M.  Renault,   D.,  77.  1.  107.  —  Paris,  12  mai  1882,  D.,  83.  2.  23. 

('j  Merlin,  Quesl.,  v  Etranger,  g  4,  n.  3  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  7i8  bis,  p.  139, 
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D'autres  interprètes,  s'attachant  plus  éfroiteiuent  à  ce  der 
nier  argument,  rej)oussent  dans  toutes  les  hypothèses  l'ap- 
plication de  l'art.  Il;  peu  importe,  d'après  eux,  le  mode  sui- 
vant lequel  les  droits  d'un  étraug'er  sont  passés  à  un  de  nos 
nationaux  ('). 

Nous  pensons  aussi  qu'il  ne  faut  pas  distinguer  entre  ces 
hypothèses,  mais  ([ue,  dans  toutes,  le  Français  qui  se  trouve 
être  aux  droits  de  l'étranger,  créancier  originaire,  peut  se  pré- 
valoir de  notre  disposition.  Il  est  inutile  de  réfuter  ici  une 
fois  de  plus  l'objection  tirée  de  son  texte.  Et  quant  à  l'argu- 
ment principal  que  font  valoir  les  deux  opinions  précédentes, 
on  a  très  justement  répondu  que  la  compétence  d'un  tribunal 
ne  constitue  jamais,  sauf  au  cas  d'élection  de  domicile,  un 
droit  acquis  pour  les  parties.  On  comprend  dès  lors  qu'un 
nouveau  créancier  puisse,  h  raison  d'une  qualité  qui  lui  est 
propre,  saisir  un  tribunal  auprès  duquel  le  ciéancier  primi- 
tif n'aurait  pas  eu  accès.  Enfin  ce  droit  ne  doit-il  pas  lui  être 
nécessairement  reconnu,  s'il  est  vrai,  comme  nous  le  croyons, 
que  la  loi  a  voulu  soustraire  aux  tribunaux  étrangers  la  con- 
naissance des  contestations  intéressant  des  Français  (^)? 

La  règle  peut  donc  être  maintenant  formulée  en  ces  termes 
généraux  :  en  matière  personnelle,  toute  demande  dirigée 
contre  un  étranger  est  susceptible  d'être  portée  devant  les 
tribunaux  de  France,  pourvu  quelle  émane  d'un  individu 
qui  ait  la  qualité  de  Français  lorsqu'il  engage  l'instance,  et 
à  quelque  titre  qu'il  la  forme. 


n.  13,  16  et  17;  Fœlix,  I,  n.  172  et  173;  Massé,  Dr.  commerc,  I,  n.  688;  Bodin, 
Rev.  prat.,  1858,  V,  p.  155.  —  Req.  rej.,  26  janv.  1833,  S.,  33.  1.  100,  D.,  33.  1. 
54.  —Paris,  !«■•  mars  1>*56,  S.,  57.  2.  109.  —  Civ.  cass.,  12  août  1872,  S.,  72.  1. 
323,  D.,  72.  i.  293.  —  Cpr.  Fuzler-Ilermaii,  art.  li,  n.  44  et  51. 

(')  Demoiomlje,  I,  n.  250  61  260  bis;  (ierbaut,  ii.  145  s.;  Berlauld,  Quest.  pntl., 
I,  a.  169  s.;  Heinuiil,  S.,  77.  1.  97.  —  Trib.  Seine,  26  oct.  1895,  J.  Clunet,  1896, 
p.  595. 

(»)  Despagnel,  n.  178;  Weiss,  p.  733  et  734;  Hue,  t,  n.  279,  et  Traité  de  la  ces- 
sion, II,  n.  409  et  410;  Démangeât  sur  Fœlix,  I,  p.  3.)8,  note  a;  Audinet,  n.  428; 
Surville  et  Artlmys,  ii.  39S;  Boiifils,  n.  67;Trochon,  p.  146  s.;  Bodin,  Rev.  praf., 
1858,  V,  p.  148  s  ;  de  Loyiies,  Rev.  crit.,  1877,  VI,  p.  6W  s.  ;  Testoud,  Reu.  ail., 
1877,  VI,  p.  609  s.  —  Paris,  2}  nov.  1833,  ,/.  Cliinef,  188i,  p.  28i. 
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30  Contre  qui  l'art.  /4  peut  être  invoqué. 

654.  Il  peut  l'ôtre,  en  i>rinci[)e,  contre  tcnile  personne, 
physique  ou  civile  ('),  qui  est  étrangère  lorsque  l'instance 
s'engage,  et  notamment  contre  les  sociétés  étrangères  elles- 
mêmes  qui  n'auraient  pas  d'existence  légale  en  France  : 
quoique  non  reconnues  comme  |)ersonnes  morales,  elles  n'en 
peuvent  pas  moins  être  assignées  clans  notre  [)ays  comme 
défenderesses  (-). 

655.  Peu  importe,  d'ailleurs,  que  l'étranger  ait  on  non 
une  résidence  en  France;  :  cette  [)roposition,  formellement 
exprimée  par  l'art.  14  pour  le  cas  oîi  l'obligation  a  été  con- 
tractée en  France,  est  également  vraie,  malgré  le  silence  de 
la  loi,  qui  a  jugé  cette  répétition  grammaticalement  inutile, 
dans  le  cas  où  l'obligation  est  née  à  l'étranger.  Aussi  a-t-on 
supprimé  dans  le  texte  délinitif  les  mots  "  s'il  est  trouvé 
en  France  »,  qui  figuraient  dans  la  première  rédaclion  de 
Fart.  14  (^j. 

656.  Mais  le  principe  posé  ne  comporte-t  il  pas  certaines 
exceptions  ?  En  dehors  de  celles  qui  peuvent  résulter  des 
traités  passés  entre  la  France  et  les  puissances  étrangères,  et 
dont  il  n'y  a  rien  à  dire  ici,  il  en  est  une  qui  est  certaine.  Par 
un  effet  du  privilège  de  l'exterritorialité,  les  agents  diplo- 
matiques accrédités  par  un  gouvernement  étranger  échap- 
pent à  la  juridiction  du  pays  où  ils  exercent  leurs  fonctions, 
ainsi  que  les  membres  de  leur  famille  et  les  gens  de  leur 
suite  revêtus  d'un  caractère  juiblic.  On  ne  saurait  donc  se 
prévaloir  à  leur  enconire  de  la  disposition  de  l'art.  14,  alors 

(',1  Cf.  Surville,  Rev.  crit.,  1900,  p.  143. 

(2)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  141,  n.  20;  Weiss,  p.  735,  elilO;  SUnille 
el  AiiliLiys,  n.  398;  Boiifiis,  ii.  49;  Gerhaul,  n.  163;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  74 
et  75,  et  art.  15,  n.  4.  —  Civ.  cass.,  19  mai  1863,  S.,  63.  1.  353,  requis,  de  M.  Dupin, 
D.,  63.  1.  218.  —  Civ.  cass.,  4  mars  1885,  S.,  86.  1.  169,  note  de  M.  Lyon-Caen, 
D.,  85.  1.  353  et  note.  —  Trib.  Seine,  20  déc.  1890,  sous  Paris,  S.,  96.  2.  37.  — 
Paris,  5  juin.  1894,  S.,  96.  2.  210.  —  Req.  rej.,  12  avril  1897,  S.,  1900.  1.  356,  D., 
97.  1.  380.  —.Paris,  25  janv.  1899,  J.  Clune.l,  1899,  p.  995.  —  Paris,  12  juin  1902, 
D.,  1904.  2.  156.  —  Cpr.  Laurent,  Dr.  cio.  intern.,  IV,  n.  160;  Ballot,  Rev.  pral., 
1864,  XVII,  p.  90. 

{')  Merlin,  Rép.,  v»  Etranger,  §  5;  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  136,  n.  2  ; 
Duranton,  I,  n.  151  ;  Hue,  I,  n.  279;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  65  et  66.  —  Civ. 
rej.,  le'- juin.  1829,  S.,  29.  1.  326,  D.,  29.  1.  405. 
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même  c[uc  lobliyalion  |)ar  eux  contractée  envers  un  Français 
n'aurait  aucun  rap[)ort  avec  la  mission  tlontils  sont  investis  (*). 
Peu  importe  même  à  cet  égard  que  l'agent  soit  de  natio- 
nalité étrangère  ou,  ce  qui  sera  de  nature  à  arriver  rarement, 
qu'il  soit  de  nationalité  française  :  le  respect  de  rindé[)en- 
dance  de  l'Etat  re[)résenté  ne  permet  pas  de  tenir  compte  de 
la  ((ualité  personnelle  du  représentant  [^}. 

Toutefois  celte  exception  doit  être  elle  même  restreinte 
dans  certaines  limites,  et  on  admet  que  ces  agents  peuvent 
être  actionnés  en  France,  non  seulement  en  matière  réelle 
immobilière,  ce  c|ui  est  étranger  à  l'art.  14,  mais  encore  : 
1"  quand  le  Français  forme  une  demande  reconventionnelle 
en  réponse  à  l'action  qu'ils  ont  eux-mêmes  intentée;  2'  quand 
il  interjette  appel  de  la  décision  qu'ils  ont  eux-mêmes  obte- 
nue dune  juridiction  française;  et  enfin  3°  lorsqu'il  leur 
réclame  le  paiement  des  frais  d'une  instance  qu'ils  ont  intro- 
duite en  France.  Dans  toutes  ces  bypothèses  ils  ont  en  effet 
spontanément  accepté  la  compétence  de  la  juridiction  fran- 
çaise (^). 

Au  surplus  cette  exception  reste  inapplicable  aux  agents 
consulaires  qui  ne  jouissent  pas  des  immunités  diplomati- 
ques ('*). 

('  Décret  du  13  venlose  an  II.  —  Merlin,  Rép.,  \"  Minisire  public,  sect.  5,  §  4; 
Aubiy  el  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  141,  n.  22;  Fœlix,  I,  n.  211  s.;  Weiss,  p.  738  s.  ; 
Guichard,  Dr.  civil,  n.  228  s.;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  87  s.;  Démangeai,  J. 
Clunel,  1875,  p  8J;  Slatin,  eod.  op  ,  1884,  p. -329  s.,  463  s.  —  Paris,  12juill.  1867, 
S.,  68.  2.  201,  concl.  de  M.  Descoalures,  D.,  67.  2.  121  et  aole.  —  Lyon,  11  déc. 
1883,  S.,  84.  2.  80,  D.,  85.  2.  193,  note  de  M.  Giasson.  —  Trib.  Seine,  8  mars  1886, 
./.  Clunel,  1886,  p.  592.  —  Cf.  Crim.  rej.,  13  oct.  1865,  S.,  66.  1.  33,  note  de 
M.  Dulruc,  D.,  66.  1.  233  et  note.  —  Contra  :  dans  le  sens  de  la  compétence  des 
tribunaux  français  lorsque  l'agent  diplomatique  a  agi  comme  personne  privée  : 
Carnazza-Amari,  Tr.dedr.  inlern.  public,  trad.  Montanari-Revest,  I,  p.  226; 
Calvo,  Dr.  inlern.  public,  I,  p.  588;  Rousseau  et  Laisney,  Dict.  de  procéd., 
v»  Minisire  public,  n.  4  et  5;  Giasson,  loc.cil.;  Surville  et  Arlhuys,  n.  398. 

('^)  Weiss,  p.  739;  P.  Leroy,  Des  consulats,  lég.  el  ambassades,  p.  74;  Déman- 
geai, J.  Clunel,  1875,  p.  89.  —  Paris,  30  juin  1876,  S  ,  77.  2.  17  et  note. 

(')  Cpr.  Weiss,  p.  740  et  741  ;  Fœlix,  I,  n.  214  ;  Villelbrt,  Rcv.  crit.,  1858,  XU, 
p.  131. 

(*)  Aubry  et  Hau,  eod.  loc,  n.  23;  Fœlix,  I,  n.  215;  Weiss,  p.  739;BonfiIs, 
n.  427  et  429  ;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  93  s.  ;  P.  Leroy,  op.  cil.,  p.  135  s.  —  Pa- 
ris, 2  mars  1868,  S.,  69.  2.  332.  —  Paris,  30  juin  1876,  précité.  —  Paris,  8  janv. 
1886,  S.,  87.  2.  13,  D.,  86.  2.  216  et  noie. 
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657.  Le  bénéfice  de  l'art.  14  peut-il  être,  d'autre  part, 
invoqué  contre  un  Etat  étranger  (')?  Cette  difficulté  procède  de 
ce  qu'on  se  demande  si  un  Elat  peut  relever,  même  dans  les 
limites  du  droit  commun,  d'autres  juges  que  ceux  qu'il  a  lui- 
même  institués.  En  cfïet,  si  on  résout  cette  question  plusgéné- 
rale  par  la  négative,  à  plus  forte  raison  l'Etat  étranger  peut-il 
décliner,  pour  les  contestations  dans  lesquelles  il  est  engagé, 
la  compétence  exorbitante  que  l'ait.  14  donne  aux  juridictions 
françaises,  tandis  que,  si  on  se  prononce  pour  l'affirmative, 
on  doit  logiquement  admettre  qu'il  doit  s'y  soumettre  comme 
un  particulier,  l'art.  14  ne  contenant  aucune  distinction. 

Il  est  certain  que  les  tribunaux  du  lieu  restent  seuls  com- 
pétents quant  aux  actions  réelles,  pétiloires  ou  possessoires, 
relatives  à  des  choses  immobilières  ou  même  mobilières  qui 
se  trouvent  sur  le  territoire  du  pays  où  ces  actions  sont  intro- 
duites (-).  Mais  cette  compétence  dérive  des  principes  géné- 
raux consacrés  par  l'art.  59-3'  al.  C.  pr.  Très  vive,  au  con- 
traire, est  la  controverse  relativement  à  toutes  les  autres 
actions,  qui  sont  celles  qui  rentrent  dans  le  champ  d'appli- 
cation de  l'art.  14. 

Une  jurisprudence  qui  semble  bien  établie,  et  qui  a  l'appro- 
bation d'une  forte  partie  de  la  doctrine,  décide  en  France  que 
l'incompétence  de  nos  tribunaux  quant  à  ces  actions  est 
absolue,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'intérêt  en  litige  et  en 
quelque  qualité  que  l'Etat  étranger  plaide  contre  son  adver- 
saire (3).  Une  faible  minorité  tient,  dans  un  sens  tout  op|)Osé, 


(')  Cf.  Piot,  iJes  règles  de  compétence  applicables  aux  Etais  et  aux  souverains 
élranr/ers  (Thèse,  Paris),  1887  ;  de  Paepe,  Eludes  sur  lu  camp.  cio.  à  l'égard  des 
Etais  élranr/ers  et  de  leurs  agenis,  Paris,  1894;  Féraud  Giraud,  £/«/5  e^  sofue- 
rfli/is  devant  les  Irib.  élr.,  ISHG;  Ballol,  Rev.  de  dr.  fr.  et  étr.,  1847,  XIV,  p.  755; 
Spée,  J.  Clunet,  1876,  p.  333  s.  ;  Audinel,  liev.  gén.  de  dr.  inlern.  publ.,  1895, 
II,  p.  3S5  s. 

(2)  Despagnet,  n.  179  ;  Féiaud-Giraud,  op.  cit.,  p.  99  s.  ;  de  Bar,  Rapp.  à  l'inst. 
de  dr.  int.,  Annuaire,  1891,  .\I,  p.  412  et  418.  —  Cpr.  Lyori-Caen,  J.  Clunet,  1883, 
p.  ()7.  —  Contra  :  Cour  suprême  de  Vienne,  3  janv.  1878,  J.  Clunet,  lac.  cit. 

(^}  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  141,  n.  21;  Uemolombe,  1,  n.  251  bis;  Beu- 
danl,  I,  n.  89;  Fœlix,  I,  n.  212;  Gerbaul,  n.  167  s.;  Trochon,  p.  168;  Fuzier-Her- 
man,  art.  14,  n.  76s.;Todros,  Rev.  de  lég.,  1852,  III,  p.  370;  Ballot,  op.  cit., 
p.  755  s.  ;  Bolin-Jacquemyns,  Rev.  de  dr.  intern.,  1875,  VII,  p.  714;  de  Hollzen- 
dorff,  J.  Clunet,  1876,  p.  431  ;  de  Cuvelier,  Rev.  de  dr.  intern.,  1888,  XX,  p.  109  s.; 
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pour  l.i  coinpéleiîce  la  plus  lai',t;c  de  ces  tribunaux  (').  Mais, 
dans   une   opinion  intoi'inédiaire   qui  est  de  plus  en  plus  en 
faveur  parmi  les  représentîmls  du  droit  international  privé, 
on  distingue  suivant  que  le  litige  procède   d'un  acte  qui  se 
rattache  à  un  service  public  ou  cjue  IKtat  a  accompli  comme 
puissance  souveraine,  ou,  au  contraire,  d'un  acte  ([u'il  a  fait  en 
tant  ([lie  [)ersonne  morale  ayant  des  intérêts  privés  semblables 
à  ceux  d'un  sim[)le  particulier  ou  ([ui  rentre  dans  une  exploi- 
tation  civile   ou   commerciale  à  laquelle  il  se  livre  :  dans  le 
|>remier  cas  seulement  l'Imitât  étranger  échappe  à  la  juridic- 
tion   fran(,'aise,  dont   il    relève  dans  le   second  (^).  Et  c'est  à 
cette  opinion,  cpii  a  été  consacrée  et  développée  dans  le  détail 
j)ar  l'Institut  de  droit  international  en  1891,  dans  sa  session 
de  Hambourg  C*),  que  nous  adhérons  après  une  nouvelle  étude 
de  la  difficulté. 

H  s'en  faut  en  elfet  que  tous  les  mcjlifs  invoqués  en  faveur 
de  la  thèse  absolue  de  l'incompétence  des  tribunaux  territo- 
riaux aient  une  égale  valeur.  C'est  très  gratuitement  d'abord 
({u'elle  se  réclame  de    l'autorité  traditionnelle  de  l'adage  : 

Gahba,  .!.  Ciunel,  1838,  p.  180  s.  ;  1889,  p.  5'^8,  et  1890,  p.  26;  Wesllake,  Ann. 
de  rinsl.  de  dr.  iiiLern.  privé,  1891,  XI,  p.  425  et  426.  —  Civ.  cass.,  22  janv.  1849, 
H.,  49.  1.  81,  noie  de  M.  Devilleneuve,  D.,  49.  1.  5  et  n  )le.  —  Paris,  23  août  1870, 
S.,  71.  2.  6,  D.,  71.  2.  9.  —  Nancy,  31  août  1871,  S.,  71.  2.  129,  D.,  71.  2.  207.  — 
Paris,  15  mars  1872,  S  ,  72.  2.  68,  D.,  73.  2.  24.  —  Trib.  Seine,  3  mars  1875,  S., 
77.  2.  25,  note  de  M.  L  lleiiault.  —  Paris,  26  février  1880,  sous  Cass.,  S.,  89.  1. 
459,  D.,  86.  1.  393  et  noie.  —  Civ.  rej.,  5  mai  1885,  S.,  86.  1.  353,  note  de  M.  Cha- 
vegrin,  D.,  85.  1.  3il  et  note.  —  Paris,  14  déc.  1893,  S.,  95.  2.  11,  D.,  94.  2.  421 
el  noie.  —  Paris,  19  juin  1894,  sous  Cas.s.,  S.,  96.  1.  225,  noie  de  xM.  Pillel. 
('■  Despagnet,  n.  179;  Légal,  Code  des  étrangt'rs,  \).  305;  Démangeai  sur  Fœli.x, 

I,  p.  418,  njle  ci,  et  Rev.  pral.,  1855,  I,  p.  394  s.;  Bonfils,  n.  57;  Jozon,  Rev.  de 
dr.  inteni.,  1869,  I,  p.  273  s. 

(^)  Démangeât  sur  Fœlix,  I,  p.  418,  noie  a  ;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern.,  III, 
n.  38  s.  ;  Weiss,  p.  7-36  s.  ;  Surville  el  Arlhuys,  n  Z'^i  in  fine  ;  Féraud-Giraud, 
Eials  el.  souverains  devant  les  Lrib.  e'fr.,  I,  p.  101:  Hefîler,  édit.  Geffcken,  D). 
inlern.,  Irad.  Bergson,  §  53,  VI,  p.  124;  Spée,  loc.  cil.,  p.  333  s.;  P.  Flore,  France 
judiciaire,  1883  1884,  I,  p.  122  s.;  Bar,  ./.  Ciunel,  1885,  p.  6i6,  et  Ann.  de  l'inst. 
de  dr.  inl.,  1891,  XI,  p.  414;  Harlnann,  Rev.  de  dr.  inl.,  1890,  XXII,  p.  425s.; 
el  A7in.  de  l'Insl.  de  dr.  inl..  1891,  XI,  p.  410  s.  ;  Chavegrin,  Noie,  S.,  86.  1.  353  ; 
Desjardins,  J.  Ciunel,  1893,  p.  1031;  .\udinet,  Reu.  gén.  de  dr.  inl.  puhl.,  1895, 

II,  p.  385  .s.;  Pillel,  S.,  96.  1.  225;  Surville,  Rev.  cril.,  1896,  XXV,  p.  229  s.  — 
Gand,  14  mars  1879,  /.  Ciunel,  18S1,  p.  82,  note  de  M.  Renault.  —  Cass.  Belgi- 
que, 11  juin  1903,  S.,  1904.  4.  16,  D.,  1903.  2.  401,  ./.  Clnnet,  190i,  p.  417. 

(')  Cl".  Ann.  de  l'Insl..  1891,  XI,  p   436  s. 
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«  Par  in  parem  non  hahef  Jurisdic/ionrm  »,  car  cette  autorité 
fut  souvent  méconnue  j)ar  les  anciens  docteurs  ou  du  moins 
conçue  dans  un  sens  [)lus  ou  moins  restrictif.  Non  moins 
léniérairenient  elle  présume  que  le  Français  qui  traite  avec 
un  gouvernement  étranger  consent  par  là  même  à  se  sou- 
mettre aux  lois  et  aux  juridictions  de  l'Etat  que  ce  gouver- 
nement représente  et  quil  renonce  par  là  au  bénétice  de  la 
compétence,  ordinaire  ou  exceptionnelle,  de  ses  propres  tri- 
bunaux. D'une  paît,  serait-ce  sur  ce  fait  qu'en  pareille  occa- 
sion la  qualité  de  son  adversaire  éventuel  doit  lui  faire  tout 
})arlicuiièreinent  redouter  la  [)artia!ité  des  jug'es  étrangers 
que  cette  singulière  présomption  est  fondée  ?  Et,  d'autre  part, 
pourquoi  la  seule  qualité  de  l'une  des  parlies  ferait  elle 
nécessairement  exclure  l'application  des  principes  normaux 
du  droit  international  d'a[)rès  lesquels  le  fait,  contractuel  ou 
délictueux,  qui  donne  lieu  au  litige  doit  être  régi  par  la  loi 
territoriale?  Puis,  lorsqu'on  dit  que  des  tribunaux  ne  doivent 
pas  juger  les  contestations  pour  lesquels  ils  seraient  impuis- 
sants h  faire  exécuter  leurs  jugements,  comme  ce  serait  le  cas 
s'ils  les  rendaient  contre  une  puissance  étrangère,  (ui  oublie 
(pi'ils  ne  peuvent  pas  mettre  non  plus  la  contrainte  publique 
au  service  des  décisions  (pi  ils  rendent  contre  l'Etat  même 
dont  ils  relèvent,  et  que  les  particuliers  qui  les  obtiennent  ne 
doivent  compter,  eux  aussi,  en  pareil  cas,  que  sur  la  loyauté 
de  leur  puissant  adversaire  et  la  force  morale  du  titre  qu'ils 
ont  fait  reconnaître  :  pourquoi  alors  l'éventualité  de  l'absence 
de  sanction  de  lasentence  deviendrait-elle  ici  exceptionnelle- 
ment une  cause  d'exclusion  de  la  compétence  elle-même? 

La  vérité  est  que  l'indépendance  et  la  souveraineté  d'un 
Etat  seraient  susceptibles  d'être  atteintes  s'il  relevait  tou- 
jours, pour  les  procès  ([ui  s'élèvent  enire  lui  elles  tiers,  des 
juridictions  d'un  autre  pays.  Mais  encore  convient-il  de 
ne  pas  abuser  de  cette  considération.  Par  le  fait  même  que 
les  Etats  ne  peuvent  pas  rester  isolés,  il  n'y  a  plus  aujour- 
d'hui de  souverainetés  absolues:  tout  au  contraire  leurs  souve- 
rainetés se  limitent  réciproquement  comme  les  droits  des  indi- 
vidus. ((  Si  l'Etat,  ainsi  qu'on  l'a  dit  excellemment,  veut 
avoir  du  commerce  avec  les  autres  Etals,  s'il  entre  dans  la 
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société  des  autres  Elats  civilisés,  des  restrictions  de  la  souve- 
raineté s'imposent,  dictées  par  la  nature  des  choses  ou  con- 
séquences de  la  bonne  foi  que  déjà  les  Romains  regardaient 
comme  fondement  du  commerce  et  des  relations  internatio- 
nales. »  C'est  dire  que  la  nature  de  certaines  actions  peut 
im[)0ser  aux  Etats  la  com[)étence  dune  juridiction  étrangère. 
Aussi  bien  s'y  soumettent-ils  parfois  spontanément,  et  cette 
renonciation  au  droit  de  se  prévaloir  des  soi-disant  préroga- 
tives de  leur  souveraineté  est-elle  déclarée  valable  même  par 
ceux  qui  la  réputent  absolue,  alors  que,  si  elle  était  vraiment 
telle,  il  ne  pourrait  pas  dépendre  d'eux  d'en  abdiquer  une 
seule  parcelle  sans,  par  là  même,  la  compromettre. 

Pour  concilier  les  exigences  de  la  souveraineté  des  Etats, 
dans  ce  qu'elles  ont  de  réellementlégitime,avec  les  principes 
rationnels  du  droit,  il  faut  donc  distinguer  entre  les  actes  qui 
émanent  vraiment  de  cette  souveraineté  et  qui  sont  des  actes 
de  puissance  publique,  et  ceux  qui  ont  plutôt  un  caractère 
privé  et  auxquels  les  Etats  se  livrent  comme  s'y  livreraient  de 
simples  particuliers,  pour  réserver  la  connaissance  exclusive 
des  premiers  aux  juridictions  des  Etats  qui  y  ont  procédé,  et 
attribuer  compétence,  quant  aux  seconds,  aux  juges  étran- 
gers, si  du  moins  le  droit  commun  l'exige  ou  que  le  droit 
exceptionnel  de  l'art.  14  y  autorise.  C'est  ainsi  notamment, 
selon  nous,  que,  en  conformité  de  cette  distinction,  les  tribu- 
naux français  ne  sauraient  être  saisis  d'une  contestation 
relative  à  un  marché  de  fournitures  conclu  par  un  particulier 
avec  une  puissance  étrangère  ou  d'une  demande  en  indem- 
nité fondée  sur  les  actes  d'arbitraire  dont  un  Français  aurait 
été  victime  de  la  part  d'un  gouvernement  étranger,  ou  même 
d'une  action  en  paiement  des  intérêts  ou  du  capital  d  un 
emi)runt  public  que  ce  gouvernement  aurait  émis,  parce  que, 
même  dans  ce  dernier  cas,  c'est  dans  un  intérêt  public  et  pour 
assurer  la  marche  de  ses  services  que  l'Etat  a  agi,  et  par  con- 
séquent dans  la  plénitude  de  sa  souveraineté.  Ils  pourraient, 
au  contraire,  valablement  connaître,  à  notre  avis,  d'une  diffi- 
culté relative  à  une  vente  civile  ou  commerciale  que  l'Etat 
aurait  faite,  ou  à  une  exploitation  uniquement  commerciale  à 
laquelle  il  se  livrerait,  ou  à  une  succession  qu'il  aurait  recueil- 
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lie  dans  notre  pays  parce  que  dans  toutes  ces  circonstances 
sa  souveraineté  ne  serait  nullement  en  cause. 

Ainsi  motivé,  ce  système  se  défend  très  bien  contre  toutes 
les  o])jections  de  ceux  qui  accordent  indistinctement  compé- 
tence dans  tous  les  cas  aux  juges  français.  Il  est  hien  vrai, 
comme  l'observent  les  partisans  de  cette  opinion  et  comme 
nous  l'avions  dit  nous-mêmes,  que  les  finances  d'un  Etat  ne 
se  ressentent  pas  plus  de  la  condamnation  que  ces  juges  pro- 
nonceraient contre  lui  que  de  celle  qui  émanerait  de  ses 
propres  tribunaux,  et  qu'en  tout  cas  la  gêne  qui  pourrait  en 
résulter  pour  elles  ne  serait  que  la  conséquence  des  engage- 
ments qu'il  aurait  pris.  Et  il  est  pareillement  vrai  que  les 
juges  appelés  à  connaître  de  la  demande  seraient  tenus  dans 
tous  les  cas  de  se  conformer  aux  règles  de  l'administration 
et  de  la  comptabilité  de  cet  Etat,  pour  apprécier  si  ses  fonc- 
tionnaires l'ont  engagé  dans  les  limites  de  leurs  pouvoirs. 
Mais  ce  n'est  pas  pour  sauvegarder  la  gestion  financière  de 
chaque  puissance  et  le  respect  de  son  organisation  fiscale  que 
nousécartons  la  compétence  des  juridictions  étrangères  :  c'est 
par  ce  motif  supérieur  que  celles-ci  ne  sauraient  connaître 
des  actes  de  puissance  publique  d'une  souveraineté  qui  n'est 
pas  celle  à  laquelle  ils  doivent  leur  investiture,  pas  plus  que, 
dans  le  pays  même,  les  juridictions  autres  que  celles  qu'il 
a  spécialement  instituées  à  cet  effet  ne  sauraient  en  être  régu- 
lièrement saisies.  Et  inutilement  objecte-t-on  ensuite  que,  si 
cette  souveraineté  est  compatible  avec  la  compétence  des 
juges  territoriaux  en  matière  réelle  immobilière  ou  même 
mobilière,  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  ne  le  resterait  pas 
tout  autant  en  matière  personnelle  :  car,  dans  le  premier 
cas,  c'est  la  souveraineté  locale  qui  doit  naturellement  [)asser 
avant  toute  autre,  et  elle  ne  peut  pas  tolérer  qu'un  litige 
relatif  à  un  bien  qui  est  situé  sur  son  territoire  soit  tranché 
ailleurs,  tandis  que,  dans  le  second,  cette  souveraineté  étant 
hors  de  cause,  rien  ne  l'empêche  d'accorder  satisfaction  aux 
exigences  de  l'indépendance  des  Etats  étrangers  dans  ce 
qu'elles  ont  de  réel. 

657  bis.  Comme  d'ailleurs  chaque  puissance  est  juge  de  ce 
qu'exige  le  respect  de  sa  souveraineté  en  chaque  circonstance, 
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on  (l(Mt  admettre  qu'il  lui  est  loisible,  à  moins  que  ses  propres 
lois  ne  le  lui  interdisent,  d'accepter  la  compétence  des  juges 
d'un  pays  étranger,  que  Cette  renonciation  h  opposer  leur 
incompétence  peut  être  faite,  soit  |)ar  anticipation,  soit  seule- 
ment lorsque  naît  le  litige,  et  qu'elle  peut  être  dans  Tun  et 
l'auti'e  cas  e.\[)resse  ou  tacite.  C  est  ainsi  que  cette  renoncia- 
tion pourrait  faire  l'objet  dune  clause  expresse  de  la  conven- 
tion à  laquelle  l'Etat  étranger  a  participé,  et  qu'elle  résulte- 
rait implicitement,  soit  de  ce  qu'il  n'aurait  pas  soulevé  devant 
le  tribunal  saisi  le  déclinatoired'incompélence,  soitde  ce  que, 
s'il  était  demandeur,  il  a  porté  lui-même  son  action  devant  ce 
tribunal,  dont  il  reconnaît  ainsi  la  compétence,  môme  quant 
à  la  condamnation  aux  frais  du  [)rocès  et  quant  à  une  demande 
reconventionnelle  qui  résulterait  de  la  même  atîaire,  soit 
enfin  de  ce  qu'il  aurait  expressément  et  spécialement  affecté 
à  la  garantie  d'une  obligation  des  choses  qui  se  trouvent  sur 
le  territoire  d'un  autre  i>ays,  au([uel  cas  ses  créanciers  pour- 
raient procéder  valablement  à  des  actes  de  poursuite  et  d'exé- 
cution sur  ces  biens  (*).  En  dehors  de  ces  cas,  l'incompétence 
des  tri])unaux  locaux  entraînerait  logi([uement  rim[)ossibilité 
d'effectuer  des  actes  de  cette  nature  (-),  et  il  appartiendrait 
même  à  un  Etat,  qui  consentirait  à  ne  pas  se  prévaloir  de  cette 
incoin|)étence,  de  faire  au  contraire  les  plus  expresses  réser- 
ves quant  aux  actes  d'exécution,  en  restreignant  ainsi  les  effets 
naturels  de  sa  renonciation. 

Enfin  il  doit  être  aussi  entendu  qu'il  dépendrait  du  Fran- 


(')  Despagnel,  n.  179;  Féraiul-Giraud,  op.  cil.,  I,  p.  219  s.  ;  iiurville,  loc.  cit., 
p.  232;  de  Bar,  Bapporf,  p.  412  et  419.  —  Trib.  Seine,  19  avril  1888,  J.  Clunel, 
1888,  p.  671.  —  Paris,  14  déc.  1893,  S.,  95.  2.  11. 

(*)  Aubryet  Haii,  VIII,  §  748  bis,  p.  lii,  n.  21  ;  Demolombe,  I,  n.  251  6Js;Fœli.\, 
I,  n.  212;  i.aurenl,  Dr.  civ.  inleni.,  III,  n.  40  et  51;  Gerbaut,  n.  167;  Chauveaii 
sur  Carré,  quesl.  1923  ôis,  el  Diitiiic,  Suppl.,  \°  Saisie-arrêt,  n.25;de  Bar,  Rapp., 
p.  412  el  424  s.  —  Paris,  7  janv.  18.25,  S.,  49.  1 .  81,  en  note.  —  Trib.  Le  Havre, 
25  mai  1827,  Trib.  Seine,  2  mai  1828  el  11  juill.  1840,  S.,  49.  1.83,  en  noie.  —Pa- 
ris, 12  janv.  1856,  Gaz.  des  Trib..  13  janv.  —  Trib.  Seine,  2  déc.  1875, /,eZ>ro?7,3déc. 

—  Civ.  rej  ,  5  mai  1885,  précité.  —  Conira  :  Démangeai  sur  Fœlix,  I,  p.  212,  noie; 
Bonfils,  n.  57  ;  Trochon,  p.  16i  s.  ;  Légal,  loc.  cit.  ;  Spée,  J.  Clunel,  1876,  p.  329. 

—  Pan,  6  mai  1845,  sous  Civ.  cass.,  22  janv.  1849,  précité.  —  Cpr.  Despagnet, 
loc.  cit.  ;  Rolin-Jacquemyns,  loc.  cit.,  p.  714  ;  de  IIoltzendurlT,  loc.  cit.;  de  Bar, 
J.  Clunel,  18S5,  p.  648. 
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çais,  par  applicalioii  de  la  règle  qui  sera  posée  |)lns  loin,  de 
renoncer  au  bénéfice  de  la  compétence  de  nos  propres  tribu- 
naux, dans  les  cas  même  oîi  elle  s'imposerait  à  l'Etat  étran- 
ger, et  que  cette  renonciation  résulterait  nécessairement,  par 
exemple,  des  dispositions  des  lois  de  cet  Etat  qui  réserveraient 
absolument  à  une  juridiction  nationale  la  connaissance  des 
contestations  qui  s'élèveraient  entre  lui  et  ceux  avec  qui  il 
traite  (»).     ' 

658.  La  question  qui  vient  d'être  examinée  s'est  également 
posée  au  sujet  des  engagements  des  souverains  ou  Chefs  d'Etat 
étrangers.  Leur  personnalité  est  susceptible  de  se  dédoubler 
exactement  comme  celle  des  Etats  qu'ils  représentent  :  aussi 
cette  difficulté  doit  être  résolue  logiquement  dans  le  même 
sens  que  la  précédenle.  Dès  lors,  ou  bien  le  souverain  ou 
Chef  d'Etat  a  agi  comme  tel,  c'est-à-dire  comme  représentant 
de  l'Etat  ([u'il  incarne  et  de  la  puissance  publique,  et  alors  il 
ne  saurait  être  assigné  en  France  à  raison  des  engagements 
qu'il  a  contractés  eu  cette  qualité  ;  ou  bien  il  a  agi  comme 
personne  privée,  ou  même  comme  agent  de  l'Etat  considéré 
en  tant  que  simple  personne  civile,  et  il  devient  alors  justi- 
ciable, comme  un  particulier,  de  nos  tribunaux  (-).  On  com- 
prendrait toutefois  que, comme  l'a  demandé  l'Institut  de  droit 
international,  un  Ciief  d'Etat  ne  fut,  à  raison  de  sa  haute 
situation  et  en  vertu  du  pi-ivilège  de  l'exterritorialité,  justicia- 
ble des  juridictions  étrangères  que  tout  autant  que  la  nature 
même  de  l'action  l'exigerait  impérieusement  ainsi  (^). 


(•)  Cf.  infia,  n.  659  s. 

(^j  Aubry  el  Rau,  loc.  cit.,  n.  21  ;  Laurent,  Dr.  civ.  inleni.,  III,  n.  41  s.  ;  Sur- 
ville et  .\rllHjys,  n.  358;  Trochon,  p.  168:  F'éraud  Giraud,  op.  cit.,  I,  p.  72,  158 
et  205  s.;  Piot,  loc.  cit.  ;  de  Paepe,  op.  cit.,  p.  10,  45,  61  et  87;  Piétri,  De.  la  fie- 
lion  d'e.rlevritorialilé  (\.hèse,  Paris),  1895,  n.  872  ;  Fuzier  Herman,  art.  14,  n.  77 
et  82  s.;  Spée,  ./.  CluneL  1876,  p.  328  et  435;  Chavegrin,  S.,  86.  1.  353;  Desjar- 
dins, J.  Clunel,  1893,  p.  1U3I  ;  Audinet,  loc.  cit.,  p.  395;  Surville,  Rev.  cril  ,  1890, 
XXV,  p  229.  —  Paris,  15  mars  et  3  juin  1872,  S  ,  72.  2.  68  et  293,  D.,  72.  2.  124, 
et  73.  2.  2i.  —  Paris,  14  déc.  1893,  S.,  95.  2.  11.  —  Civ.  rej.,  21  janv.  1896,  S., 96. 
1.  221,  I).,  97.  1.  3U5,  concl.  de  M.  Desjardins,  note  de  M.  Valéry.  —  Cpr.  dans  le 
sens  de  rincompélence  absolue  :  (îabba,  ./.  Cliinet,  1888,  p.  iSO  s.  ;  1889,  p.  538, 
et  1890,  p.  26  ;  de  Cuvelier,  Hev.  de  <lr.  inlerii.,  1888,  XX,  p.  119  s.  —  Trib  civ. 
Bru.xelles,  3  nov.  1870,  eod.  lo  :,  1872,  IV,  p.  153.  —  Cf.  Despagnet,  n.  179. 

('j  Rapp.  de  M.  de  Bar,  Ann.  de  ihist.,  loc.  cit.,  p.  422  et  423. 
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4»  Dans  quels  cas  l'ait,  l'i  cesse  d'être  applicable  ('). 

659.  L'art.  14  n'a  certainonient  [)as  le  caractère  d'une  dis- 
position d'ordre  public.  Coininent  ne  serait-il  j)as  [)erinis  au 
Français  de  renoncer  au  bénéfice  de  cette  compétence  excep- 
tionnelle, alors  qu'il  peut  disposer  de  sa  créance  elle-même  (^)? 

660.  Sa  renonciation,  du  reste,  est  susceptible  d'intervenir, 
soit  lors  de  la  naissance  de  l'obligation,  soit  après  cju'elle  est 
née,  et  elle  peut  être  expresse  ou  tacite. 

Elle  est  expresse  notamment  (^)  lorsque  l'étranger  stipule 
(jue  les  juges  de  son  pays  connaitront  seuls  des  contesta- 
tions à  naitre  du  contrat  intervenu  entre  lui  et  le  Français  ('). 
Pareille  renonciation  est  contenue  dans  le  fait  par  un  Fran- 
çais de  devenir  membre  d'une  société  étrangère  dont  les 
statuts  réservent  au  juge  du  siège  social  la  connaissance, de 
toutes  les  contestations  relatives  à  la  société  (^).  11  en  serait 
de  même,  d'après  la  jurisprudence  la  plus  récente,  si  les 
statuts  de  cette  société  renfermaient  une  clause  compromis- 
soire,  qui  fût  valable  d'après  la  loi  étrangère  et  qui  remit  à 
des  arbitres  étrangers  le  jugement  des  dilTicullés  qui  s'élève- 
ront entre  associés  (^). 


(')  Des  conventions  diplomatiques  en  ont  parfois  écarté  l'application  :  cf.  Aubry 
et  Hau,  I,  §  748  bis,  p.  141,  n.  24;  Hue,  1,  n.  281;  Despagnet,  n.  ISl;  Weiss, 
p.  741  ;  Surville  et  Arlhuys,  n.  399;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  31  s.  ;  M.  Bernard, 
J.  Clunet,  1900,  p.  940,  et  1901,  p.  324;  G.  Renard,  Lois  nouvelles,  1900,  p.  293; 
G.  Laurent,  J.  Clunet,  1901,  p.  500. 

C)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  p.  142,  n.  25;  Demolombe,  I,  n.  251;  Demante,  I, 
n.  45  6is-ll;  Fœlix,  I,  n.  181;  Weiss,  p.  750;  Despagnet,  n.  178;  Surville  et 
Arthuys,  n.  398;  Bonfils,  n.  83  ;  Gerbaut,  n.  209;  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  110; 
Lyon-Gaen,  S.,  77.  2.  313.  —  Req.  rej.,  28  fév.  1877,  S.,  77.  1.  260,  U.,  77.  1.  474. 
—  Req.  rej.,  9  déc.  1878,  S.,  79.  1.  481,  D.,  79.  1.  176.  —  Paris,  2  mars  1892,  S., 
96.  2.  37.  —Req.  rej.,  1='-  juill.  1896,  S.,  1900.  1.  .355,  D.,  97.  1.  12.  —  Req.  rej., 
13  janv.  1897,  J.  Clunet,  1897,  p.  1014.  — Req.  rej.,  12  avril  1897,  S.,  1900. 1.  356, 
D.,  97.  1.  380,  et  les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes.  — Tiib.  Seine,  26  nov.  1901, 
J.  Clunet,  1903,  p.  601.  —  Trib.  comni.  Seine,  19  août  1903,  J.  Clunel,  1904, 
p.  898.  —  Contra  :  Boncenne,  111,  p..  224. 

(')  Gf.  encore  Giv.  cass.,  29  fév.  1888,  S.,  89.  1.  150,  U.,  88.  1.  4s3.  —  Civ.  cass., 
13  mars  1889,  S.,  89.  1.  200,  D.,  89.  1.  420. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  26;  Weiss,  loc.  cit.;  Despagnet,  n.  178  ;  Fuzier- 
Herman,  art.  14,  n.  114  s. 

(5)  Giv.  cass.,  24  août  1869,  S.,  70.  1.  201,  D.,  G'J.  1.  500.  —  Paris,  7  déc.  1893, 
D.,  95.  2.  45. 

(*)  Despagnet,  n.  178.  —  Pans,  11  janv.  1865,  S.,  66.  2.  147,  D.,  65.  2.  188.  — 
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661.  Il  appartient  aux  tribunaux  d'apprécier  souveraine- 
ment les  faits  et  circonstances  d'où  l'on  prétend  faire  résulter 
la  renonciation  tacite  ('),  et  la  doctrine  ne  saurait  poser 
aucune  règle  absolue  à  cet  égard.  Ainsi  on  s'est  posé  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  Français,  qui  a  déjà  formé  sa  demande 
devant  une  juridiction  étrangère,  peut  en  saisir  ensuite  le 
tribunal  français  conformément  à  l'art.  14.  Cette  question  ne 
peut  être  résolue  en  thèse;  mais  le  plus  souvent  elle  compor- 
tera une  réponse  négative.  Ce  n'est  pas  que,  l'instance  fût-elle 
liée  à  l'étranger  ou  même  déjà  close  par  une  décision  judi- 
ciaire passée  en  force  de  chose  jugée,  l'étranger  puisse,  pour 
faire  écarter  la  demande  nouvelle,  exciper  de  la  litispendance, 
qui  suppose  saisis  en  même  temps  deux  tribunaux  français, 
ou  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  admît  on  l'universalité  de 
celle-ci  (^).  Ce  qu'il  faut  uniquement  rechercher  ici,  ce  n'est 
pas  si  une  instance  est  actuellement  pendante  devant  une 
juridiction  étrangère  ou  déjà  terminée  par  un  jugement,  mais 
bien  si  le  fait  par  le  Français  d'avoir  saisi  cette  juridiction 
implique  de  sa  part  une  renonciation  au  bénélice  de  l'art.  14. 
Or  dans  la  plupart  des  cas  c'est  en  ce  sens  que  ce  fait  devra 
être  interprété;  car  on  ne  peut  pas  raisonnablement  supposer 
que  le  Français  ait  porté  sa  réclamation  devant  la  justice 
étrangère,  avec  l'idée  secrète  que,  s'il  succond^ait,  il  la  ferait 
valoir  à  nouveau  devant  les  juges  de  son  propre  pays.  En 
tout  cas  un  pareil  calcul  serait  inadmissible.  Mais  il  faudrait 
écarter,  au  contraire,  la  supposition  d'une  renonciation,  si 
les  circonstances  dans  lesquelles  le  Français  a  engagé  l'ins- 


Chambéry,  1"  déc.  186G,  S.,  67.  2.  182,  D.,  66.  2.  246.  —  Paris,  9  mars  1887,  S., 
90.  2.  197,  D.,  88.  2.  49,  note  de  M.  Cohendy.  —  Contra  :  Pari.s,  8  nov.  1865,  S., 
66.  2.  117,  D.,  67.  2.  21.  —  Ai.x,  19  déc.  1885,  Rev.  intern.  de  dr.  mar.,  1885-86, 
p.  494.  —  Paris,  2  mars  1892,  précité.  —  Cpr.  Chausse,  Rev.  cril.,  1886,  XV, 
p.  676. 

Cj  Aubry  et  Rau,  eod  loc,  n.  27;  Hue,  I,  ii.  280;  Beudant,  I,  n.  91;  Weiss, 
p.  751.  —  Keq.  rej.,  13  fév.  1882,  S.,  82.  1.  341,  U.,  82.  1.  129.  —  Req.  rej.,  16  mars 
1885,  S.,  85.  1,  313,  D.,  86.  1.  103.  —  Pau,  13  jaiiv.  1896,  S.,  98.  2.  14.  —  Req. 
rej.,  1"  juin.  1896,  précité.  —  Orléans,  18  nov.  1896,  J.  Clunel,  1897,  p.  326.  — 
Req.  rej.,  13  janv.  1897,  précité.  —  lîeq.  rej.,  12  avril  1897,  précité. 

(-)  Req.  rej..  Il  déc.  1860,  S.,  61.  1.  331,  D., 61.  1.  166. —  Req.  rej.,  6  fév.  1878, 
S.,  80.  1.  79.  —  Paris,  20  mars  1896,  J.  Clunel,  1896,  p.  402.  —  Orléans,  18  nov. 
1896,  précité. 
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tance  à  l'étranger  expliquaient  et  justifiaient  son  choix  par 
elles-mêmes  :  [)ar  exemple,  si  ré(i'an,i;or  poursuivi  dans  son 
[)ays  ne  possédait  en  Fraiice  aucun  l)ien  sur  lc(juel  la  con- 
damnation pût  être  exécutée,  et  qu'il  en  lût  tout  dillerem- 
ment  à  l'époque  où  il  est  actionné  devant  les  triijunaux  de 
France  ('). 

662.  Cette  renonciation  du  Français  au  bénéfice  de  l'art.  14, 
l'étranger  poursuivi  devant  les  juges  de  France  la  fera  valoir 
par  une  exce[)tion  d'incompétence.  L'incompétence,  résultant 
de  ce  que,  par  hypothèse,  l'étranger  n'a  pas  son  domicile  en 
France,  est  raliotie  personœ.  VA\o.  doit  donc  être  opposée  in 
limine  litis  p;ir  le  défendeur,  et  elle  ne  peut  l'être  ([ue  par 
lui  :  le  juge  ne  saurait  sui)i)léer  à  son  silence  (-). 

5*  Du  tribunal  compédnl  dans  le  ca:<  de  l'ait .  14. 

663.  L'art.  14  ne  dit  pas  devant  quel  tribunal  français 
l'étranger  doit  être  traduit  :  quel  est  ce  tribunal? 

Si  l'on  se  trouve  dans  une  des  hypothèses  s[)éciales  pré- 
vues par  l'art.  59  du  code  de  procédure,  il  y  a  lieu  d'appli- 
([uer,  quand  on  le  peut,  les  règles  de  conq)étence  ([u'il  éta- 
blit. Ainsi  l'éli'anger  qui  réside  en  France  sera  assigné 
devantle  tribunaldu  lieude  sa  résidence  (art.  o9-l"''al.  C.  pr.). 
S'il  est  poursuivi  comme  membre  d'une  société  dont  le  siège 
est  en  France,  le   tribunal  compétent  sera  celui  du  lieu  du 


(')  Merlin,  Rép.,  v»  .luQeinenI,  §  14,  n.  1  :  .\ubry  el  Rau,eo(/.  loc,  n.  27;  Demo- 
lombe,  I,  n.  251  ;  Weiss,  p.  751  s.  ;  Surville  el  Arlliuys,  p.  439,  noie  3;  Fuzier- 
Ilerman,  art.  14,  n.  112  et  llys.  ;  Chausse,  Reu.  criL,  1886,  XV,  p.  675.  —  Heq. 
rej.,  23  mars  1859,  S.,  59.  1.  289,  noie  de  M.  Massé,  D.,  59.  1.  2C5.  —  Lyon,  \'^ 
juin  1872,  S.,  72.  2.  174,  D.,  73.  5.  242.  —  Req.  rej.,  9  dée.  1878,  S.,  79.  1.  401, 
D.,  79.  1.  17t).  —  Req.  rej.,  13  fév.  1882,  S.,  82.  1.  341,  D.,  82.  1.  129.  —  Paris, 
9  juin.  1884,  J.Clunet,  1884,  p.  026.  —  Paris,  2G  janv.  1891,  J.Cluuei,  1897, 
p.  326.  —  Paris,  17  juin  1896,  J.  Clunel,  1897,  p.  521.  —  Req.  rej.,  1"  juill.  1896, 
D.,  97.  1.  12,  /.  Clunet,  1895,  p  8iO.  -  Orléans,  18  nov.  18'.i6,  ./.  Clunel,  1897,  p. 
326.  —  Trib.  comm.  Seine,  19  août. 1903,  J.  Clunel,  1904,  p.  898.  —  Conlra:  dans 
le  sens  de  la  renonciation  nécessaire,  lluc,  1,  n.  280;  rœiix,  I,  n.  281;  Uespagnei, 
n.  178;  Berlauld,  Quesl.  praL,  1,  n.  174.  —  Req.  rej.,  24  fév.  1846,  S.,  46.  1.474, 
rapp.  de  M.  Lasayni,  D.,  46.  1.  153;  dans  le  sens  du  défaut  nécessaire  de  renon- 
ciation, Boncenne,  Théorie  de  la  proc.  civ.,  III,  p.  224  s.  —  Paris,  22  juin  1843, 
S.,  43.  2.  3i6,  D.,  45.  1.  77.  —  Cpr.  Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  27  s.,  59  s. 

(*)  Weiss,  p.  753;  Despagnel,  n.  178;  Gerbaut,  n.  224.  —  Paris,  8  nov.  1865, 
S.,  66.  2.  117,  D.,  67.  2.  21.  —  Paris,  17  juin  1896,  Gaz.  des  Tnb.,  10  janv.  18y7. 
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.siège  social  (art.  o9,  al.  5  C.  pr.)  (').  De  même,  en  matière 
commerciale  c'est  l'art.  420  C.  pr.  qui  déterminera,  le  cas 
échéant,  le  tiibunal  fran<;ais  compétent  (-). 

664.  En  dehors  de  ces  cas  la  question  devient  délicate. 
Beaucoup  d'auteurs  ap[)liqucnt  par  analogie  l'art.  420  C.  pr., 
ce  c|ui  conduit  à  déclarer  compétent,  même  en  matière  civile, 
soit  le  tribunal  dans  l'ariondissement  duquel  la  promesse  a 
été  faite  et  la  marchandise  livrée,  soit  celui  dans  iarrondis- 
sement  duquel  le  paiement  devait  être  etfectué.  Dans  les  cas 
où  rap[)lication  de  l'art.  420  C.  pr.  serait  impossible,  l'obli- 
gation ayant  été  contractée  en  pays  étranger  et  ne  devant 
pas  être  exécutée  en  France  dans  un  lieu  déterminé,  ce  serait, 
d'après  eux,  le  tribunal  du  domicile  ou,  à  défaut,  de  la  rési- 
dence du  demandeur  qui  serait  compétent,  comme  dans 
notre  ancien  droit,  la  règle  aclov  sequilur  forum  rei  se  trou- 
vant ainsi  renversée  ;  et  cela  parce  que,  explic[uent-ils,  il  a  dû 
être  dans  le  vœu  de  la  loi  que  l'un  des  plaideurs  au  moins 
reçût  justice  en  un  lieu  rap[)roché  de  son  domicile  (').  — 
Mais  on  a  fait  observer  avec  raison  que  l'art.  420  C.  pr.  n'est 

C)  Demolombe,  I,  n.  252;  Weiss,  p.  747  et  718;  Surville  et  Arlhuys,  ii.  398; 
Fuzier-Herman,  art.  14,  n.  96  s.  —  Civ.  cass.,  26  janv.  1836,  S.,  36.  1.  217,  D., 
37.  1.  100.  —  Civ.  rej.,  9  mars  1863,  S.,  63.  1.  225,  D.,  63.  1.  176.  —  Civ.  cass., 
4  mars  1885,  S.,  85.  1.  169,  noie  de  M.  Lyoïi-Caen,  D.,  8b.  1.  353  et  note.  —  Ren- 
nes, 20  fév.  1888,  J.  Cltinet,  1888,  p.  512.  —  Paris,  16  juin  1902,  V.  Chmef,  1902, 
p.  1028.  —  Cpr.  Paris,  22  mars  1899,  sous  Req.  rej.,  31  cet.  1900,  D.,  1901.  1. 
132,  J.  Çlunet,  1901,  p.  531. 

{•']  Bordeaux,  20  janv.  1891,  et  Tiennes,  3  juill.  1894,  S.,  96.  2.  209,  D.,  91.  2. 
265,  note  de  M.  de  Boeck,  J.  Clunet,  1903,  p.  326.  —  Trib.  comni.  Nanles,  4  sept 
1897,  J.  Clunet,  1898,  p.  894.  —  .Ai.x,  19  oct.  1900,  J.  Clunet,  1901,  p.  770.  — 
Trib.  comm.  Marseille,  10  nov.  1903,  J.  Clunet,  1904,  p.  671. 

(^)  Beudanl,  I,  n.  91;  Despagnet,  n.  180;  Weiss,  p.  749;  Surville  et  Arlluiys, 
n.  398;  Démangeât  sur  Fœli.x,  I,  p.  351,  note  a;  Bonfils,  n.  297;  Gerbaut,  n.  199; 
Pardessus,  Dr.  commerc,  V,  n.  1478;  Massé,  Dr.  commerc,  1,  n.  710;  Fuzier- 
Herman,  art.  14,  n.  100  ;  Renault,  S.,  77.  1.  97.  —  Civ.  rej.,  9  mars  1863,  précité. 
—  Civ.  cass.,  4  mars  1885,  précité.  —  Aix,  28  fév.  18m9,  D.,  90.  2.  59.  —  Aix, 
14  déc.  1891,  sous  Cass.,  S.,  95.  1.  449,  note  de  M.  Pillet,  IJ  ,  94.  1.  11.  —  Bor- 
deaux, 20  janv.  1891  et  Rennes,  3  juill.  1894,  précités,  et  note.  —  Trib.  comm. 
Seine,  4  oct.  1899,  J.  Clunet,  1901,  p.  132.  —  Trib.  comm.  Seine,  19  août  1903, 
J.  Clunet,  1904,  p.  898.  —  Cpr.  Touiller,  I,  n.  265  ;  Carré,  Lois  de  l'organ.  jud., 
III,  p.  295,  quest.  123;  J.  Clunet,  1901,  p.  97.  —  Colmar,  30  avril  1863,  S.,  63.  2. 
125,  D.,  63.  2.  172.  —  Trib.  comm.  Nantes,  4  sept.  1897,  précité.  -  .\\\,  19  oct. 
1900,  et  Trib.  comm.  Marseille,  10  nov.  1903,  précités. 

Pers.  —  I.  43 
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applicable  qu  en  mati«'re  commerciale,  et  que  l'atlribution  do 
compétence  au  tribunal  du  domicile  du  demandeur  est  com- 
plètement arbitraire.  Rn  d'éfinilive,  il  n'y  a  pas  de  loi.  Alors 
pourquoi  ne  pas  décider  cpie  le  demandeur  a  le  choix  du 
tribunal,  sous  la  seule  condition,  bien  entendu,  conformé- 
ment h  la  règle  malitii^  non  est  indulgenJuni,  de  ne  pas  faire 
un  choix  qui  aurait  pour  but  unique  de  vexer  le  défendeur 
ou  de  l'exposer  à  des  frais  frustratoires  (')? 

2"^  HYPOTHÈSE.  —  Etranger  demandeur  contre  un  Français  [-,. 
1»  Règles  de  compétence   art.  15'  ^  . 

665.  "  in  Français;',  dit  l'art.  \o, pourra  èlre  traduit  devatit 
un  tribunal  de  France,  pour  les  obligations  par  lui  contractées 
en  pays  étranger,  7nême  avec  nn  étranger.  » 

On  a  souvent  répété  que  cette  disposition  n'était  que  la  con- 
sécration du  droit  commun  en  matière  de  compétence,  puis- 
qu'elle renvoie  le  Français  devant  les  juges  de  son  pays,  «ses 
juges  naturels  »  (^).  Cette  aftirmation  ne  serait  complètement 
vraie  que  si  un  Français  devait  être  obligatoirement  domici- 
lié en  France.  Or  il  peut  l'être  à  létranger,  et  dans  ce  cas, 
loin  d'être  une  application  des  règles  ordinaires  de  compé- 
tence, l'art.  15  y  déroge,  puisque  le  Français  peut  être  alors 
assigné  devant  d'autres  juges  que  ceux  de  son  domicile. 

666.Quelaété  lemotif  de  cette  dérogation?Toujours  dans 
la  pensée  que  la  justice  française  serait  plus  impartiale,  la  loi 
a  voulu  que  nos  nationaux  pussent  bénéficier  de  la  compé- 
tence des  juges  de  leur  pays  aussi  bien  comme  défendeurs 
que  comme  demandeurs.  Sous  ce  premier  rapport  l'art.  15  a 
été  écrit  dans  leur  intérêt.  Mais,  d'un  autre  coté,  il  semble  bien 
aussi  qu'il  soit  pour  l'étranger  une  sorte  de  compensation  à 
l'art.  14  :  si,  comme  défendeur,  il  est  justiciable  des  tribunaux 


(')  Demolombe,  I,  n.  252;  Laurent,  I,  436;  Hue,  I,  n.  282;  Fœlix,  I,  n.  171; 
Légat,  p.  313  ;Guictiard,  n.  276  et  277.  —  Gand,  i<^'  fév.  1849,  Pasicr.,  49.  2.  61. 
—  Cf.  Douai,  2  août  185i,  S.,  54.  2.  700,  D.,  54.  2.  4. 

(«)  Kœlix,  Hev.  de  dr.  fr.  el  élr..  1840,  VII,  p.  773. 

(';  Lapplicalion  de  fart.  15  a  été  parfois  écartée,  dans  certaines  hypothèses, 
par  des  conventions  diphimatiques  :  cf.  Weiss,  p.  756. 

(')  Demolombe,  I,  n.  253;  Demante,  I,  n.  45  bis,  III. 
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français,  en  revanclie  il  y  a  aussi  accès  comme  demandeur, 
ce  qui  lui  épargne  les  frais  et  les  lenteurs  de  la  jDrocédure 
d'excquatur  |)ar  laquelle  il  devrait  nécessairement  passer  s'il 
ne  pouvait  directement  assigner  son  débiteur  en  F'rance.  Si 
tel  est  le  fondement  conq)le.\e  de  notre  disposition,  il  en 
résulte  qu'elle  a  été  édictée  à  la  fois  dans  l'intérêt  des  deux 
parties  ('). 

667.  11  en  résulte  encore  que  le  domaine  d'application  des 
deux  art.  14  et  15  doit  être  identiquement  le  même;  et  c'est 
ce  que  confirme  aussi  la  coniparaison  des  deux  textes  (-). 

6'68.  Pareillement  les  personnes  admises  à  se  prévaloir  de 
l'ai't.  15,  comme  demanderesses,  sont  celles  contre  lesquelles 
l'art.  14  pourrait  être  invoqué,  c'est-à-dire  toutes  les  per- 
sonnes étrangères,  physiques  ou  civiles,  pourvu,  bien  entendu, 
que  ces  dernières  soient  reconnues  en  France  (^). 

Inversement  l'art.  15  j)eut  être  opposé  à  tous  ceux  qui  sont 
admis  à  bénéficier  de  l'art.  14  C*^),  c'est-à-dire  à  toutes  les 
personnes  ayant  la  nationalité  française  au  moment  où  l'ac- 
tion est  intentée  (^),  de  quelque  façon  ({u'elles  soient  devenues 
les  obligées  de  l'étranger  demandeur  ('^),  et  à  toutes  celles 
qui  sont  assimilées  aux  précédentes,  soit  en  vertu  de  l'art.  11, 
sent  en  vertu  de  l'art.  13  ('). 

Mais,  des  ternies  de  l'art.  15,  d'après  lesquels  un  Français 
peut  être  traduit  devant  un  tribunal  de  France  pour  les  obli- 


Cj  Weiss,  p.  753  et  754.  —  Cpr.  Despagnel,  n.  115. 

(^)  Weiss,  p.  754;  Despagnel,  loc.  cit.;  Uerbaut,  ii.  33  s.  —  Giv.  cass.,  3  juillet 
1865,  S.,  65.  1.  441,  D.,  65.  1.  347.  —  Ueq.  rej.,  6  mars  1877,  S.,  79.  1.  305,  noie 
de  M.  L.  Renault,  D.,  77.  1.  289. 

(3)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  143,  n.  28;  Weiss,  p.  754  el  170;  Surville 
et  Arlhuys,  n.  403;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  1  s.  —  Req.  rej.,  1"'  août  1860,  S., 
60.  1.  865,  D.,  60.  1.  444.  —  Paris,  5  fév.  1885  el  29  juill.  1887,  Rev.  des  sociélés, 
1888,  p.  21. 

(^)  Cpr.  Despagnel,  n.  175. 

(S)  Giv.  cass.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Desjardins  el  noie  de 
M.  Meynial,  D.,  91.  1.  113.  —  Orléans,  16  mars  189^,  S.,  93.  2.  105,  D.,  92.  2.  190. 
—  Paris,  14  mars  1895,  D.,  95.  2.  231. 

(^)  Pau,  14  fév.  1882,  S.,  84.  2.  Ivl9. 

(')  Aubry  el  Rau,  eocl.  loc.  n.  29  el  30;  Hue,  1,  n.  283;  Weiss,  p.  754;  Surville 
el  Arthuys,  n.  403;  Gerbaul,  n.  27  s.  ;  Fuzier-IIerman,  art.  15,  n.  6  s.  —  Giv.  rej., 
23  juill.  1855,  S.,  56.  1.  148,  D.,  55.  1.  353.  —  l'.eq.  rej.,  16  jauv.  18:J7,  S.,  67.  1. 
159,  D.,  67.  1.  308. 
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gâtions  par  lui  contractées  en  pays  étranger  «  inènie  avec 
un  étranger  »,  il  résulte  encore  qu'il  peut  être  opposé  même 
par  un  Français  à  un  autre  Français  domicilié  à  l'étranger  ('). 
Et  celte  solution  ne  peut  s'expliquer  alors  que  par  le  désir 
d'assurer  toujours  aux  Français  le  bénétice  de  la  compétence 
de  leurs  juridictions  nationales. 

669.  l'as  plus  (pie  l'art.  14,  l'art.  15  n'a  le  caractère  d'une 
disposition  d'ordre  public  :  les  parties  peuvent  donc  renoncer 
à  son  application,  mais  elles  doivent  y  renoncer  toutes  deux, 
si  cette  compétence  spéciale  est  établie  dans  leur  commun 
intérêt  (■-).  Cette  renonciation  peut  d'ailleurs  être  expresse  ou 
tacite,  et  dans  ce  dernier  cas  elle  s'induit  de  tous  les  faits  et 
circonstances  de  la  cause,  souverainement  appréciés  par  le 
juge.  Ainsi  elle  peut,  pour  l'étranger,  résulter  du  fait  par  lui 
d'avoir  porté  son  action  devant  les  tribunaux  de  son  pays  (^), 
et,  pour  le  Français,  du  fait  d'avoir  répondu  à  cette  assigna- 
tion sans  avoir  opposé  l'exception  d'incompétence  (*). 

670.  Enfin,  comme  dans  le  cas  de  l'art.  14  et  sous  les 
mêmes  réserves,  l'étranger  demandeur  a,  dans  le  silence  de 
la  loi,  le  choix  du  tribunal  français  devant  lequel  il  doit  agir, 
à  moins  que  les  dispositions  des  art.  59  et  420  C.  pr.  ne  soient 
naturellement  applicables,  auquel  cas  il  doit  nécessairement 
s'y  conformer  (^).  Si  donc  le  Français  n'a  ni  domicile,  ni  rési- 
dence en  France,  et  qu'on  ne  se  trouve  pas  non  plus  dans  une 
des  hypothèses  spéciales  prévues  par  les  articles  précités,  le 

(')  Surville  et  ArUiuys,  p.  450,  note  2.  —  Trib.  Genève,  6  juin  1895,  S.,  97.  4. 
20.  —  Trib.  Perpignan,  2  juin  1899,  J.  Clujiel,  1900,  p.  128.  —  Bourges,  19  janv. 
1899,  S.,  1903.  2.  137,  D.,  1902.  2.  57,  note  de  M.  Barlin.  —  Cpr.  Trib.  Rodez, 
13  août  1903,  J.  CAunel,  190i,  p.  365. 

(^)  Weiss,  p.  755;  Surville  et  Arthuys,  n.  403  in  fine;  Bonfils,  n.  115;  Gerbaut, 
n.  104  s.;  Lyon-Caen,  S.,  77,  2.  313,  note  2.  —  Trib.  Perpignan,  2  juin  1899,  pré- 
cité, et  les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes. 

(3)  Hue,  I,  n.  283;  Weiss,  loc.  cit.  —  Cf.  Chausse,  Rev.  cril.,  1887,  XVI,  p.  289. 
—  Trib.  Corbeil,  30  nov.  1888,  La  Loi,  15  déc. 

(*)  Hue,  I,  n.  283  ;  Despagnet,  n.  175;  Weiss,  loc.  cit.  —  Civ.  cass.,  13  août 
1879,  S..  81.  1.  225,  D.,  80.  1.  85.  —  Paris.  17  fév.  1888,  D.,  90.  2.  5.  —  Req.  rej., 
13  mars  1889,  Le  Droit,  24  mars.  —  Cpr.  Lyon-Caen,  Rev.  cril.,  1886,  XV,  p.  343. 

i^i  Despagnet,  n.  175;  Weiss,  p.  754  et  755.  —  Paris,  28  janv.  1885,  J.  Clunet, 
1885,  p.  139.  —  Cpr.  Req.  ann.,  11  mai  1897,  J.  Clunet,  1898,  p.  106.  —  Cpr. 
Angers,  16  juin  1899,  sous  Req.  rej.,  2>  mai  1900,  S.,  1903.  1.  21.  —  Req.  rej., 
26  déc.  1899,  S.,  1901.  1.  30. 
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demandeur  peut  saisir  de  son  action  tel  tribunal  qu'il  lui  plait, 
à  la  condition  que  son  choix  ne  soit  pas  purement  dicté  par 
l'intention  de  nuire  à  son  adversaire. 

2"  Ue  la  caulion  judiculmn  solvi  (aii.  16)  ('). 

671. Contre  Fétrangerqui  plaide  en  France  comme  deman- 
deur la  loi  a  pris  certaines  garanties.  Elle  le  considère  comme 
sujet  à  caution,  et  ci-aint  qu'il  ne  se  joue  du  Français  qui! 
attaque.  Peut-être  le  procès  ([u'il  intente  n'est-il  pas  sérieux, 
peut-être  même  agit-il  uni(piemeiit  dans  un  but  de  tracasse- 
rie et  de  vexation.  En  paieil  cas  il  sera  sans  doute  débouté 
de  sa  demande  et  condamné  à  payer  tous  les  frais  de  l'instance, 
et  même  par  surcroit,  s'il  y  a  lieu,  des  dommag^es-intérêts 
d'  ((  indue  vexation  ».  Mais,  comme  il  pourrait  dépendre  de 
l'étranger  de  rendre  ces  condamnations  illusoires  en  mettant 
la  frontière  entre  lui  cl  le  défendeur,  la  loi,  pour  en  garantir 
l'exécution  éventuelle,  l'oblige  à  fournir,  si  ce  dernier  le 
requiert,  une  caution,  la  cnuiion  Judicaiion  solvi. 

6  72.  L'idée  et  le  nom  de  cette  caution  ont  été  empruntés 
au  droit  romain.  INlais  cette  garantie,  qui  pouvait  être  exigée, 
du  moins  h  l'époque  classique,  de  tout  défendeur  à  l'action 
in  rem,  lorsqu'elle  était  intentée  per  formidani  arbitrariam, 
et  dans  les  actions  personnelles,  soit  parfois  même  du  défen- 
deur plaidant  pour  sou  compte,  soit,  suivant  certaines  distinc- 
tions, du  défendeur  qui  plaidait  alieno  nomiiœ  ou  de  celui 
au  nom  duquel  il  agissait,  ces  personnes  fussent  elles  romai- 
nes (-),  changea  complètement  de  nature  et  d'objet  dans  notre 
ancienne  jurisprudence.  Elle  ne  fut  plus  exigée  des  citoyens, 
et  ne  put  l'être  de  l'étranger  lui-même  que  lorsqu'il  était 
demandeur,  «  pour  servir  de  sûreté  à  celui  qu'il  appelle  en 
jugement,  qui  ne  pourrait  poursuivre  cet  étranger  qui  se 
retirerait  hors  le  royaume,  s'il  venait  à  être  condamné  »  ('). 

Cy  Mayer,  De  la  caution  imposée  à  l'élr.  demandeur  ([hèse,  Paris\  1890;  Joc- 
colloii,  De  la  cauUon  jud.  solui,  Bev.  de  lé;/,  el  dejiirispr,  1852,  XLIII,  p.  179; 
de  la  Grasserie,  ./.  Clunet,  1898,  p.  8i'^  ?. 

(2)  Gaius,  IV,  89,  101  el  102;  Jiislinien,  pr.  et  §  1,  InsliL,  De  satisd.,  IV,  11.  — 
Cf.  Accarias,  Dr.  rom.,  II,  n.  937;  Girard,  Dr.  rom.,  2<=  éd.,  p.  331  et  996  s. 

(')  Polhier,  Traité  des  personnes,  part.  I,  lit.  Il,  secl.  II,  n.  49.  —  CI'.  Déman- 
geât, Hisl.  de  la  cond.  des  étr.,  p.  137  s. 
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I.cs  auteurs  inotlenies  l'econnaissent  en  général  que  celte 
mesure  fie  défiance  est  le  plus  souvent  excessive  et  quelle 
devrait,  sinon  disparaître  de  notre  tiroit,  tout  au  moins  être 
adoucie,  suivant  l'exemple  que  nous  ont  donné  plusieurs 
législations  (').  Mais  on  va  voir  que  tout  au  contraire  elle 
vient  d'être  aggravée  par  la  nôtre. 

673.  La  càiûion  Jifflicaf. ton  soiri  est  l'objet  de  la  disposition 
de  l'art.  16  C  civ.  et  des  art.  166  et  167  C.  pr.,  qu'il  convient 
de  rapprocher,  pour  en  avoir  l'idée  complète. 

L'art.  16,  tel  qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  du  o  mars  1895, 
est  ainsi  conçu  :  «  En  lotîtes  matières,  l'étrange)'  qui  sera 
»  demandeur  principal  ou  intervenant  sera  tenu  de  donner 
»  caution  pour  le  paiement  des  frais  et  dommages-intérêts 
»  résultant  du  procès,  à  moins  quil  ne  possède  en  France  des 
»  imtneuhles  (Tune  valeur  suffisante  pour  assurer  ce  paie- 
»  ment.  » 

On  recherchera  successivement  :  1^  par  qui  et  en  quelles 
matières  cette  caution  est  due  ;  2"  qui  peut  la  demander  et 
comment;  3"  comment  elle  doit  être  fournie  et  quelles  sont 
les  obligations  de  la  caution. 

l»  Par  qui  et  en  quelles  matières  celle  caulion  esl  due. 

6  74.  Cette  caution  est  due  par  tout  élranger  demandeur 
(art.  16  C.  civ.  et  166  C.  pr.).  Elle  ne  l'est  donc  c[u'à  deux 
conditions. 

6  75.  Première  condition  :  il  faut  que  le  demandeur  soit 
étranger. 

Toute  personne,  physique  ou  morale  (-),  qui,  agissant 
comme  demandeur  devant  un  tribunal  français,  a  la  qualité 
d'étrangère  à  cette  époque,  quelle  qu'ait  été  sa  nationalité 
antérieurement,  et  de  quelque  façon  que  soit  né  son  droit, 
est  donc  soumise  à  l'obligation  de  fournir  caution.  Seuls,  en 

(")  Cf.  la  résolulion  volée  en  1S77  par  l'IiisliliiL  de  droit  intenialional,  Annuaire 
de  l'Inslilul,  1878,  II,  p.  44;  Asser,  Hev.  de  dr.  inlern.,  1875,  VII,  p.  374.  — 
beaucoup  de  conventions  diplomatiques  dispensent  d'ailleurs  les  étrangers  de 
fournir  cette  caution  :  cf.  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  747  bis,  p.  130,  n.  17-19;  Hue,  I, 
n.  286;  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  768  et  769;  Surville  et  Arthuys,  n.  405; 
fuzier-Herman,  art.  16,  n.  13  s. 

C^)  Weiss,  p.  751  et  762;  Gerbaul,  n   51.  —  Paris,  27  juil.  1875,  D.,  77.  2.  118. 
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l'absence  d'un  traité,  les  Français,  même  établis  à  l'étran- 
ger, même  eessionnaires  d'un  étranger  ('),  et  les  personnes 
qui  leur  sont  assimilées  en  vertu  des  art.  11  et  13,  y  échap- 
pent ('-).  Mais  du  moins  ces  dernières  doivent  être,  comme  les 
Français,  soustraites  à  celte  obligation,  car,  comme  ce  n'est 
que  par  une  mesure  de  défiance  particulière  que  les  étrangers 
y  sont  soumis,  il  ne  faut  pas  voir  dans  le  t'ait  d'en  être  affran- 
chi un  privilège  uniquement  réservé  aux  nationaux  (^). 

La  qualité  de  l'étranger,  fût-il  souverain  ou  agent  diplo- 
matique, ne  saurait  le  soustraire  à  celte  obligation.  Le  texte 
ne  comporte  aucune  distinction,  et  on  ne  voit  pas  qu'il  y  ait 
lieu  d'en  faire,  puisque,  quelles  que  soient  les  immunités  dont 
il  jouisse,  l'étranger  a  pris  lui-même  l'initiative  du  procès 
où  il  est  eng-agé  et  s'est  placé  par  là  dans  la  situation  d'un 
justiciable  ordinaire  (*). 

Pareillement  le  bénéfice  de  l'assistance  judiciaire,  accordé 
à  un  étranger,  ne  contient  pas  en  lui-même  la  dispense  de 
fournir  caution.  Ce  bénéfice  dis[)ense  bien,  au  moins  provi- 
soirement, celui  auquel  il  est  octroyé  d'acquitter  certains 
frais  :  il  ne  change  rien  à  ses  rapports  avec  son  adversaire, 
et  ne  doit  pas  diminuer  les  garanties  de  celui-ci  (^), 


(')  Cpr.  Cliambéry,  26  fév.  1894,  D.,  96.  2.  150. 

(-)  Pour  les  élrangers  qui  ont  leur  résidence  liabituelle  en  .Mgérie,  cpr.  Alger, 
23  juin  1896,  D.,  1901.  2.  257,  noie  de  M.  Pic.  —  Alger,  15  ocl.  19U2,  J.  Clunet, 
190i,  p.  895. 

i')  Aubry  et  Uau,  VIII,  §  747  bis,  p.  127,  n.  2,  et  p.  129,  n.  15;  Demolomhe, 
I,  n.  259  el266;  Duranlon,  I,  n.  165;  Déniante,!,  n.  46  bis,  III;  Laurent,  I,  n.  458; 
Hue,  I,  n.  284;  Beudant,  I,  n.  91;  Fœli.x,  I,  n.  133;  Despagnel,  n.  1Î6;  Weiss, 
p.  759  et  760;  Surville  et  Arthiiys,  n.  404;  Bondis,  n.  120;  Gerbaul,  a.  43  s.  ; 
Fuzier  tiernian,  arl.  13,  n.  21,  et  art.  16,  n.  1  s.  ;  Joccotlon,  op.  cil.,  p.  191.  — 
Lyon,  26  juin  1873,  S.,  73.  2.  197,  D.,  74.  2.  120.  —  Paris,  24  fév.  1877,  J.  Clunet, 
1877,  p.  38. 

Cj  Merlin,  Rép.,  \°  Caiit.  jud.  solo.,  §  1,  n.  7,  et  QiiesL,  eod.  verb.,  §  2;  .Aubry 
et  Rau,  eod.  loc,  p.  128,  n.  7;  Deinolombe,  I,  n.  255;  Hue,  I,  n.  284;  Beudant, 
I,  n.  91;  Boncenne,  Trailé  de  procéd.,  III,  p.  173;  Cbauveau  sui'  Carré,  Lois  de 
la  procéd.,  I,  quest.  701  ;  Wc-iss,  p.  760;  Gerl)aul,  n.  46;  Fuzier-IIerman,  art.  16, 
n.  22. 

(5)  .Aubry  et  Rau,  eod.  loc,  n.  8;  Despagnel,  n.  43  et  176;  Weigs,  p.  760et761  ; 
Surville  et  Arthuys,  n.  404;  Houard  de  dvd,  Eludes  de  dr.  in(ern.,  p.  176  s.; 
Dorigny,  Del'as&lst.  judic,  p.  150;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  23.  —  Trib.  Seine, 
29  déc.  1868,  S.,  69.  2.  123.  —  Trib.  Boulogne-sur-Mer,  26  déc.  1884,  Le  Droit, 
30-31  mars  1885.  —  Cf.  cep.  Beauchet,  Gaz.  du  Palais,  11  mars  1886. 
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676.  [)i;r.\iÈ.MK  conlutidn  :  Irlranger   doit  être   demandeur 
an  procès. 

L'étranger  défendeur  n'-cst  donc  pas  oJ)lii5é  de  fournir 
caution.  On  en  a  donné  ce  motif  (]uc  la  défense  est  de  droit 
naturel  et  cpie  par  suite  elle  ne  doit  pas  être  entravée.  Mais 
est-ce  que  la  demande  n'est  pas  aussi  de  «  droit  naturel  »  (')? 
11  est  plus  exact  de  dire  «pie  le  défendeur  ne  doit  pas  la  caution  | 
parce  (juil  est  présumé  libre  de  tout  eneapement  tant  que 
le  contraire  n'est  j)as  prouvé,  et  que  dès  lors  on  ne  saurait 
subordonner  le  droit  ([u'il  a  de  se  rléfendre  à  aucune  espèce 
de  condition  :  «  s'il  comparait  en  jugement,  disait  Potliier,  ce 
n'est  ([ue  parce  qu'il  y  est  forcé  ».  Ne  serait-il  point  en  etfet 
souverainement  injuste  de  refuser  d'entendre,  avant  qu'il  ait 
Irouvé  un  répondant,  celui  ([ui,  contre  son  gré  et  peut-être 
sans  aucun  motif,  a  été  appelé  en  cause? 

67  7.  11  importe  peu,  au  reste,  que  l'étranger  soit  deman- 
deur principal  ou  intervenant,  c'est-à  dire  qu'il  ait  lui-même 
introduit  l'instance  ou  qu'il  y  soit  devenu  partie  après  qu'elle 
était  déjà  engag^ée  {-;.  Sur  ce  point  l'art.  IG  C.  civ.  est,  depuis 
qu'il  a  été  modifié  par  la  loi  de  1895,  aussi  explicite  que 
l'était  déjà  l'art.  166  C.  pr. 

Mais  encore  faut-il  que  l'étranger  soit  demandeur  véritable. 
Or  est  réellement  dans  la  situation  d'un  défendeur  :  1°  l'étran- 
ger qui  forme,  en  réponse  à  la  demande  dirigée  contre  lui, 
une  demande  reconventionnelle  :  celle-ci  n'est  en  effet  qu'un 
moyen  de  défense  (^)  ;  2°  celui  ({ui,  défendeur  en  |)remière 
instance,  se  porte  appelant  de  la  décision  qui  le  condamne  : 
l'appel  n'est  encore  qu'une  prolongation  de  sa  défense  (^)  ; 
3°  par  les  mêmes  raisons,  celui  ([tii,  primitivement  défendeur, 

C)  Laurent,  I,  n.  439. 

(*)  Cpr.  Weiss,  p.  763  el  764;  Fnzier-Herman,  art.  16,  n.  25. 

(',  Anbry  el  Ran,  VIII,  §  747  bis,  p.  127,  n.  3;  Demolumbe,  [,  n.  255;  Demanle, 
1,  n.  46 /;is,  III;  Weiss,  p.  762;  Surville  et  Arlliuys,  n.  40i;  Fuzier-IIermaii, 
art.  16,  n.  46  s.;  Gerbaut,  n.  53.  —  Trib.  Seine,  15  avril  1856,  Gaz.  des  Irib  , 
16  avril. 

C)  Merlin,  Rép  ,  v»  Caul.  jud.  solv  ,  %  1,  n.  4;  Aubry  et  Raii,  eod.  loc,  n.  4  ; 
Demoioinbe,  Déniante,  loc.  cil.;  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  763;  Surville  et 
Arthuys,  n.  40i;  Bonfils,  n.  138;  Gerbaut,  n.  57;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  48. — 
Paris,  81  janv.  1835,  S.,  .35.  2.  82,  D.,37.2.  125.  —  Paris,  20  avril  1877,  J.  Ctunel, 
1878,  p.  159.  —  Contra  :  Démangeai  sur  Fœli.\,  1,  p.  301,  note  «. 
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prend  une  voie  extraordinaire  de  recours,  requête  civile  ou 
pourvoi  en  cassation  (');  4"  celui  qui  demande  la  levée  d'une 
opposition  ou  la  nullité  d'une  saisie,  car  il  se  défend  bien 
plus  qu'il  n'attaque  (-;  ;  o"  celui  enfin  qui,  défendeur  au  pro- 
cès, appelle  un  tiers  en  garantie  :  il  sendjle  bien,  en  efifet, 
que  la  demande  en  garantie  ne  soit  qu'un  moyen  de  sa 
défense  [^}. 

Doit  être  au  contraire,  selon  nous,  considéré  comme  deman- 
deur :  r  l'étranger  qui,  demandeur  en  première  instance,  a 
formé  ou  même  vu  former  contre  lui,  soit  un  appel,  soit  un 
pourvoi  en  cassation  ou  un  recours  par  voie  de  requête  civile  : 
car,  quelque  rôle  qu'il  joue  devant  la  nouvelle  juridiction, 
c'est  sa  demande  qui  se  continue,  de  même  ([ue  se  continue 
devant  elle  la  défense  du  défendeur  originaire  {*);  2°  l'étran- 
ger qui  forme  une  demande  en  distraction   d'objets  saisis  (^). 

678.  Encore  faut-il  qu'il  s'agisse  d'une  véritable  demande. 
Or  on  ne  doit  pas  considérer  comme  telle  la  poursuite  diri- 
gée par  un  étranger  en  vertu  d'un  titre  exécutoire  et  qui,  par 
nature,  justifie  de  lui-même  sa  prétention  ["). 

6  79.  Telles  sont  les  personnes  cjui  sont  tenues  de  donner 

(')  Weiss,  p.  763;  Siirville  el  Arlhuys,  n.  404;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  50  — 
Conlra  :  Demolomlie,  Demanle,  loc.  cit.;  Coin-Delisle,  art.  16,  n.  15. 
('-)  Merlin,  loc.  cil.,  §  1,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  eod.  lue,  p.  128,  n.5;  Demolombe, 

1,  n.  255;  Démangeât,  p.  141  ;  Despagnet,  n.  176;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  35  s. 
—  Nancy,  9  mars  1872,  S.,  72.  2.  20,  D.,  72.  2.  288.—  Rennes,  8  janv.  1889,  S.,  89. 

2.  222.  —  Gpr.  Nancy,  6  déc.  1889,  Rer.  pral.  de  dr.  intprn.  privé,  1890-91.  1.  69. 
(')  Weiss,  p.  762. 

(*)  Merlin,  loc.  cil..  §  1,  n.  4;  Fœli.x,  I,  p.  .300;  Despagnet,  n.  176;  Weiss,  p.  763; 
Siirville  et  .^rthuys,  p.  45i,  note  5;  Bonfils,  n.  139;  Gerbaut,  n.  58.  —  Paris, 
11  janv.  1859,  Gaz.  des  Irib.,  12  janv.  1859.  —  Conlra  :  pour  le  cas  où  l'étranger 
est  intimé,  Démangeai  sur  Fœlix,  I,  p.300,note  a;  Audinet,  n.  422;  Légat,  p.  314  ; 
Mayer,  op.  cit.,  p.  65;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  49.  —  Paris,  9  janvier  1884, 
./.  Cliniel,  1884,  p.  389.  —  Nancy,  3  déc.  1895,  S.,  99.  2.  79,  D.,  98.  2.  264;  —pour  le 
cas  où  il  est  appelant  et  n'a  pas  fourni  caution  en  première  instance,  Demante,  1, 
n.  46  Lis,  111. 

(^1  Demolombe,  I,  n.  255;  Cbauveau  sur  Carré,  Supplém.,  quest.  698;  Fuzier- 
Herman,  art.  16,  n.  26.  —  Paris,  3  mars  1854,  S.,  54.  2.  400,  D.,  54.  2.  63.  —  Trib. 
Seine,  27  juil.  1879,  S.,  80.  2.  267.  —  Nancy,  22  juin  1889,  S.,  89.  2.  222,  D.,  89. 
2.241. 

^  Merlin,  Rép.,  \oCaul.jud.  solv.,^1,  n.  3  et  12;  Aubry  et  Rau,  VIII,  %lil  bis, 
p.  130,  n.  20;  Demolombe,  I,  n.  255;  Duranton,  I,  n.  164;  Fœli.x,  I,  n.  1.38  et  140; 
Carré  et  Chauveau,  Lois  de  la  procéd.,  quest.  698;  Fuzier-Herman,  art.  16, 
n.  29  s.  -  Bordeaux,  3  fév.  18.35,  S.,  -35   2.  267,  D.,  35.  2.  74. 
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caution.  Ellos  le  sont  «  en  tontes  nialit'i'cs  »,  par  conséquent 
en  matière  civile,  devant  ({uelque  juridiction  que  ce  soit,  même 
en  référé,  selon  nous,  car-le  référé  peut  entraîner  des  frais 
dont  il  est  J)on  que  le  remboursement  puisse  être  assuré  au 
Français  par  la  caution,  et  la  célérité  de  cette  procédure  ne 
doit  pas  diminuer  sa  garantie  (']  ;  puis  en  matière  adminis- 
trative et  en  matière  criminelle,  au  sens  le  plus  large  du 
mot,  c'est-à-dire  devant  tous  les  tribunaux  répressifs  (^). 

680.  Sous  rem[)ire  du  code  civil  les  étrangers  échappaient 
à  cette  obligation  en  matière  commerciale  (art.  16  C.  civ.  et 
art.  423  C.  pr.).  Cette  exception  était  fondée  sur  ce  triple 
motif  que  les  commerçants  sont  considérés,  dans  l'intérêt  du 
développement  des  échanges  internationaux,  comme  citoyens 
de  toutes  les  cités,  que  les  affaires  commerciales  requièrent 
célérité,  enfin  que  les  frais  auxquels  ces  affaires  donnent  lieu 
sont  ordinairement  minimes.  Cette  exception,  pour  l'appli- 
cation de  la([uelle  la  nature  de  la  juridiction  saisie  du  litige 
commercial  était  entièrement  indilieiente  (art.  423  C.  pr.), 
profitait  notamment  à  l'étranger  lorsque  ce  litige  donnait  lieu 
à  un  incident  de  la  compétence  exclusive  du  tribunal  civil, 
une  vérification  d'écriture  par  exemple  (^). 


C;  Weiss,  p.  764.  —  Trib.  Seine,  SOavril  1863,  Rép.  de  Fuzier-Herman,  v»  Caut. 
jud.  solo.,  n.  90.  —  Trib.  Tongres,  26  nov.  1898,  S.,  09.  4.  40.  —  Conlra  :  Sur- 
ville et  Aiibuys,  p.  453,  noie  2;  Biocbe,  Dicl.  de  procéd.,  \o  Référé,  n.  277;  Ber- 
lin, Oïd.  sur  requête,  II,  n.  319;  Bazot,  Ord.  sur  requête,  p.  377.  —  Cf.  Moreau, 
Jurid.  des  référés,  n.  391. 

C^)  Aiibry  et  Uau,  eod.  loc,  p.  128  et  129,  n.  9-11;  Demolombe,  I,  n.  256; 
Demanle,  I,  n.  k&  bis,  IV;  Duranton,  I,  n.  161;  Fœlix,  I,  n.  137;  Hue,  I,  n.  284; 
Despagiiet,  n.  176;  Weiss,  p.  764;  Surville  et  Arlhuys,  p.  453,  noie  1;  Bonfils, 
n.  143;  Gerbaut,  n.  63  s.;  F.  Hélie,  luslrucl.  criminelle,  I,  n.  548  s.;  Carré,  Lois 
de  la  procéd.,  quesL  705;  Fuzier-Herman,  ait.  16,  n.  55  s.  ;  Joccotton,  o;).  cit., 
p.  181  ;  Serrigny,  l'rocéd.  et  coutp.  admin.,  I,  p  272.  —  Ord.  G.  d'Etat.,  23  janv. 
1820,  D.,  Rép.,  \o  Exceptions,  n.  71.  —  Crim.  cass.,  18  fév.  1846,  S.,  46.  1.  320, 
D.,46.  1.  128.  —  Aix,  4  juin  1877,  ./.  CluneL,  1878,  p.  599.  —  Trib.  paix  Paris, 
2  avril  1886,  Mouil.just.  de  paix,  1886,  p.  234.  -  Paris,  18  mars  1890,  J.Clunet, 
1890,  p.  472.  —  Conlra  :  pour  les  tribunaux  répressifs,  Sapey,  op.  cit.,  p.  219.  — 
Dijon,  13  juil.  1881,  S.,  84.  2.  3;  pour  les  tribunaux  correctionnels,  Cliauveau  sur 
Carré,  quest.  705. 

(')  Merlin,  Quest.,  \°  Caul.jud.  solv.,  §  1,  n.  3  ;  Aubry  et  Bau,  eod.  loc,  p.  129, 
n.  12;  Demolombe,  I,  n.  256;  Weiss,  p.  765  et  766;  Bonfils,  n.  144;  Gerbaut, 
n.  65;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  60  s.  —  Trib.  Seine,  9  février  1881,  J.  Clunet, 
1882,  p.  72. 
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Mais  celle  exception  a  cessé  d'exisler  depuis  que  la  loi  du 
5  mars  1895  a  supprimé  de  Tari.  16  C.  civ.  les  mots  «  autres 
que  celles  de  commerce  »  et  abrogé  l'art.  423  C.  pr.  Cette 
suppression  avait  été  demandée  par  la  presque  unanimité  des 
Cliandjres  de  commerce  consultées  à  ce  sujet.  On  faisait 
remarquer  en  ce  sens  que  les  Français  étaient  souvent  astreints 
à  fournir  caution  en  pays  étranger,  en  Angleterre  par  exemple, 
même  en  matière  commerciale,  et  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  dès 
lors  de  faire  aux  étrangers  dans  notre  pays  une  situation  plus 
douce  que  celle  qui  était  réservée  dans  les  autres  h  nos  natio- 
naux. Mais,  de  ce  point  de  vue,  il  eût  fallu  tout  au  moins 
assurer  aux  étrangers  le  régime  de  la  réciprocité,  même  sim- 
plement législative,  ce  que  n'a  pas  fait  la  loi  de  1895,  de  telle 
sorte  que,  s'il  sendjle  exagéré  de  dire  qu'elle  entravera  les 
relations  internationales,  il  est  permis  de  craindre  qu'elle 
n'expose  nos  nationaux  à  des  mesures  de  rétorsion  là  où  ils 
étaient  dispensés,  parfois  en  toutes  matières,  de  fournir  cau- 
tion (•). 

Par  application  du  principe  que  les  lois  de  procédure 
régissent  même  les  procès  déjà  p.^ndants  lorsqu'elles  sont 
publiées,  il  a  été  décidé  que  les  Français  défendeurs  avaient 
pu,  même  pour  les  instances  engagées  avant  la  publication  de 
la  loi  de  1895,  et  fussent-elles  déjà  devant  la  juridiction 
d'appel,  exiger  la  caution  en  matière  commerciale  de  l'étran- 
ger demandeur,  au  moins  pour  les  frais  faits  postérieurement 
à  celte  loi  (-). 

La  caution  étant  due  désormais  en  matière  commerciale 
comme  en  toute  autre  matière,  et  quel  que  soit  l'objet  de  la 
demande,  puisque  la  loi  ne  fait  aucune  distinction,  c'est  abso- 
lument sans  motifs  qu'une  décision  judiciaire  en  a  dispensé 
l'étranger  qui  poursuit  une  déclaration  de  faillite  (''). 


(';  Cpr.  Despagnet,  n.  176;  Surville  el  Arlhuys,  n.  407  et  p.  451,  note  5;  Sur- 
ville,  Heo.  pol.  et  pari.,  1895,  V,  p.  33i;  /.  Cliinel,  1895,  p.  1161. 

l^j  Trib.  comm.  Seine,  !<='■  juin  1895,  S.,  95.  2.284,  D.,  96.  2.  246.  —  E'aris, 
il  juin  1896,  S.,  96.  2.  245,  D.,  97.  2.  8.  —  Trib.  comm.  Seine,  15  juin  1898, 
J.  Clanet,  1898,  p.  893. 

(5)  Trib.  comm.  Seine,  6  déc.  1895,  J.  Clunel,  1896,  p.  139. 
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2"  .1  qui  lu  caution  est  due  el  comineiiL  elle  doit  l'Ire  deman.lée. 

681.  (Icltc  cuLiticjii  [KHit  ôlre  requise  ('),  non  seulement  par 
le  défendeur  français,  mais  encore  par  le  défendeur  étranger, 
s'il  possède  en  France  un  domicile  auloi-isé,  ou  même  s'il 
j)eut  seulement  puiser  ce  droit  dans  un  traité  (ai't.  11  et  13 
C.  civ.)  (-).  Ce  hénéfice  ne  saurait  être  en  effet  toujours  réservé 
aux  nationaux  comme  un  privilège,  car  il  a  unic[ucment  pour 
objet,  dans  l'esprit  de  la  loi,  de  rétal)lir  l'égalité  de  situation 
entre  les  deux  parties  pour  la  défense  de  leurs  droits,  et 
apparaît  ainsi  comme  un  simple  moyen  d'en  assurer  efficace- 
ment la  sanction  :  il  doit  donc  appartenir  k  tous  ceux  qui 
jouissent  des  mêmes  droits  civils  que  les  Français. 

682.  En  dehors  de  ces  deux  cas  il  parait  difficile  de  recon- 
naître à  l'étranger  le  droit  de  requérir  la  caution.  Il  semble 
bien  que  tel  ait  été  déjà  le  principe  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  car,  si  Pothier  {^)  permet  au  défendeur  étran- 
ger de  l'exiger  du  demandeur,  c'est  h  la  condition  qu'il 
«  l'offre  respectivement  de  son  côté  ».  La  généralité  des  ter- 
mes des  art.  16  C.  civ.  et  166  C.  pr.  tendrait,  il  est  vrai,  à 
exclure  toute  distinction  entre  le  défendeur  étranger  et  le 
défendeur  français,  mais  elle  s'explique  par  l'étroite  corré- 
lation de  l'art.  16,  qui  est  le  véritable  siège  de  la  matière, 
avec  la  disposition  de  l'art.  15,  laquelle  suppose  précisément 
que  le  défendeur  est  Français.  Comment  enfin  ne  pas  voir 
dans  la  faculté  d'exiger  caution  un  véritable  droit  civil  stricto 
sensu,  alors  que  cette  facidté  est,  comme  on  dit,  une  «  créa- 
tion de  la  législation  positive  »,  ou  que,  pour  appliquer  ici  le 
critérium  que  nous  avons  essayé  de  donner,  elle  repose  sur 
des  considérations  d'ordre  économique  qui  n'en  commandent 

(')  Il  a  élé  jugé  que  le  défendeur  qui  se  reconnaît  débiteur,  ne  peul  exiger  la 
caution  si  la  somme  qu'il  doit  est  jugée  sulTisante  pour  payer  les  frais  el  dépens 
du  procès.  Paris,  13  janv.  1904,  J.  Clunet,  190î,  p.  669. 

(^)  Aubry  el  Rau,  eod.  loc,  p.  131,  n.  21;  Demolombe,  I,  n.  266;  Beudant,  I, 
n.  91  ;  Dc'spagnel,  n.  176;  Weiss,  p.  758;  ?urville  el.Arlhuys,  n.  40i  ;  Fuzier-Hcr- 
man,  art.  13,  n.  20.  —  Crim.  rej.,  lôavril  1842,  S.,  42. 1.  473,  rapp.  de  M.  Rocher, 
et  concl.  de  ÎM.  Que>naull,  D.,  42.  1.  196.  —  Paris,  2  juill.  1861,  S.,  61.  2.  614, 
D..  61.  5.  196.  —  Trib.  Seine,  17  janv.  1885,  J.  Clunet,  1885,  p.  174.  —  Paris,  16 
avril  1902,  J.  Clunet,  1903,  p.  608. 

(')  Des  personnes,  pari.  1,  lil.  Il,  sect.  H,  n.  49. 
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nullement  l'extension  aux  et  rangers?  Elle  a  pour  résultat,  en 
effet,  (le  resserrer  dans  certaines  limites  le  droit  «  naturel  » 
d'ester  en  justice  qui  appartient  à  l'étranger,  et  pour  hut  de 
rétablir  entre  les  parties  au  procès  l'égalité  de  situation  qui 
risquerait  d'être  rompue,  à  raison  de  l'extranéité  de  l'une 
d'elles,  au  préjudice  de  l'autre.  Or  leur  situation  est  identi- 
que en  général  lorsque  ce  sont  deux  étrang-ers  qui  sont  aux 
prises,  puisqu'aucun  d'eux  ne  peut  être  présumé  posséder 
plus  de  biens  en  France  que  son  adversaire,  et  que  dès  lors 
ils  s'offrent  l'un  h  l'autre,  pour  l'exécution  des  condamnations 
éventuelles  qui  pourront  être  prononcées  contre  eux,  exacte- 
ment les  mêmes  garanties  ('). 

683.  Le  défendeur  français,  en  principe,  peut  donc  seul 
exiger  la  caution  jiidtcatum  solvi.  L'art.  16  sendjlerait  dire 
que  cette  caution  est  due  de  plein  droit  par  l'étranger  deman- 
deur, de  telle  sorte  qu'en  aucun  cas  la  demande  de  l'étranger 
ne  pût  être  reçue  avant  que  cette  caution  ait  été  fournie.  Mais 
sur  ce  point  l'art.  16  a  été  expliqué  par  l'art.  166  C.  pr., 
d'après  lequel  l'étranger  n'est  obligé  de  fournir  caution  que 
u  si  le  défendeur  le  re([uiert  ».  Celui-ci  peut  n'avoir  pas  d'in- 
térêt à  le  requérir;  la  loi  le  laisse  juge  de  cet  intérêt. 

684.  Le  défendeur  qui  veut  requérir  la  caution  doit  le 
faire  verbalement  à  l'audience,  lorsqu'il  est  en  justice  de  paix, 
et  devant  les  tribunaux  civils  ordinaires  par  une  requête 
d'avoué  à  avoué,  h  laquelle  il  est  répondu  dans  la  même 
forme  (tarif  du  code  de  proc.  civ.,  art.  75). 

(')  Aiibry  et  Rau,  eo(/.  loc,  n.  22;  Demolombe,  I,  n.2.55;  Duranlon,  I,  n.  166; 
Taulier,  I,  p.  119;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Houstain,  I,  n.  60;  Laurent,  I,  n.  450; 
Beudant,  I,  n.  91;  Fœllx,  I,  n.  13i;  Weiss,  p.  758  et  759;  Surville  et  Artliuys, 
n.  404;  Rouard  de  Gard,  op.  cit.,  p.  177,  noie  1;  Soloman,  op.  cil.,  p.  112;  liegat, 
op.  cil.,  p.  313  et  314  ;  Trochon,  p.  281  s  ;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  54.  —  Crim. 
rej.,  15  avril  1842,  précité.  —  Paris,  2  juil.  1861,  précité.  —  Trib.  Seine,  17  janv. 
1885,  J.  Clunel,  1885,  p.  174.  —  Bordeaux,  27  juil.  1833,  J.  Cliniet.  1894,  p.  106. 

—  Trib.  com.  Seine,  13  nov.  1896,  J.  Clunet,  1897,  p.  520.  —  Trib.  corn.  Seine, 
8  juil.  1898,  J.  Clunel,  1900,  p.  782.  — Paris,  13  avril  1899,  J.  (7i<«e/,  1899,  p.  771. 

—  Conlra  :  Merlin,  liép.,  v«  Caut.  jud.  solv.,  §  1,  n.  7;  Delvincourt,  I,  p.  16, 
note  10;  Demanle,  I,  n.  46  bis,  II;  Valette  .sur  Proudhon,  I,  p.  157;  Hue,  I,  n.  284; 
Boilard,  Leç.  de  proc,  I,  n.  345;  Démangeât,  op.  cit.,  p.  400;  Bonfils,  n.  237; 
Guichard,  Dr.  fJo/7.y,  n.  287;  Coin-Deli-sle,  art.  16,  n.  3;  Bonceuue,  op.  cit.,  III, 
p.  183  s.;  Despagnet,  n.  176;  Carré  et  Cliauveau,  op.  cit.,  quest.  702.  —  Paris, 
30  juil.  1834,  S.,  34.  2.  434,  D.,  35.  2.  35. 
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Tant  que  létraugor  n"a  pas  fourni  la  caution  requise  par 
le  défendeur  celui-ci  n'est  pas  obligé  de  répondre  à  la  demande: 
le  refus  ou  le  retard  de  fournir  caution  constitue  une  excep- 
tion à  son  profit,  sans  pour  cela  que  le  demandeur  soit  déchu 
de  son  action  ('). 

685.  Cette  exception  doit  être  proposée  m  lirnine  litis, 
avant  toute  défense  au  fond  (-),  et  même,  d'après  l'art.  166 
C.  pr.,  avant  toute  autie exception,  à  [leine  de  déchéance.  Mais, 
à  cet  égard,  la  disposition  de  l'art.  166  est  en  contradiction 
avec  celles  des  art.  169  et  173  du  même  covie,  (|ui  décident 
que  les  exceptions  d'incompétence  ou  de  nullité  d'cx|)loit  ou 
d'acte  de  procédure  doivent  être  elles-mêmes  op[)Osées  avant 
toutes  autres,  sauf  à  ne  soulever  cette  dernièr-e  ([u'apiès 
l'exception  d'incompétence. 

11  parait  impossible  de  soutenir,  comme  on  l'a  lait  (^),  pour 
concilier  ces  trois  textes,  que  les  deux  derniers  ont  implici- 
tement modifié  le  premier,  dont  ils  ne  sont  pourtant  séparés 
que  par  (juclques  articles  :  ce  procédé  législatif  eût  été  tr up 
bizarre,  pour  qu'il  soit  permis  de  supposer  qu'il  a  été  réelle- 
ment em[)loyé.  Il  ne  s'agit  point  en  effet  ici  de  deux  lois 
successives,  dont  l'une  pourrait  être  considérée  comme  ayant 
abrogé  l'autre,  mais  de  deux  dispositions  d'une  même  loi  qui 
doivent  concorder  ensemble. 

Il  serait  plus  raisonnable  d'admettre,  avec  beaucoup  d'au- 
teurs, que,  la  loi  n'ayant  pas  établi  d'une  façon  positive 
l'ordre  dans  lequel  ces  diflérentes  exceptions  doivent  être 
présentées,  elles  sont  susceptibles  de  l'être  dans  un  ordre 
quelconcjue,  cest-ù-dire  ([ue  notre  exception  peut  être  oppo- 
sée soit  avant,  soit  après  les  excej)tions  d'incompétence  et  de 
nullité,  sans  que  le  défendeur  encoure  de  ce  chef  aucune 
déchéance  (*). 

Nous  nous  rallierons  cependant  plus  volontiers  à   un  troi- 

(')  Weiss,  p.  773;  Garsonnel,  Tv.  de  proc,  II,  p.  598,  §  768,  noie  1;  Fuzier- 
Herman,  arl.  IG,  n.  89.  —  Paris,  4  nov.  1886,  S.,  88.  2.  89. 

C)  Trib.  coinm.  Lyon,  7  fév.  1899,  J.  Clmiel,  190Q,  p.  122. 

(')  Delvincourl,  1,  p.  16,  noie  6;  Berrial-Sainl-Frix,  Procéd.  civ.,  I,  p.  257. 

(')  Hue,  I,  n.  5:84;  Bonnier,  l'roc.  civ.,  p.  159;  Carré  el  Chaiiveau,  rjuesl.  7U4; 
Garsonnel,  Ti:  de  proc,  11,  p.  596,  ^  767.  —  Bourges,  20  juill.  1837,  S.,  43.2.  561 
et  noie.  —  Trib.  Seine,  17  juii.  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  341. 
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sième  système.  Il  résulte  eu  effet  des  dispositions  mêmes  h 
concilier  que  le  législateur  a  voulu  assigner  à  chaque  excep- 
tion un  certain  rang  :  or  la  seconde  opinion  résout  le  })rol)Ième 
que  le  législateur  s'est  posé  en  le  supprimant,  tandis  que 
deux  éléments,  sans  parler  des  travaux  préparatoires,  sem- 
blent en  fournir  la  solution.  Si,  effectivement,  on  s'.dtache  à 
l'ordre  dans  lequel  sont  écrites  les  dispositions  relatives  aux 
exceptions,  on  remarque  :  1°  que  les  exceptions  dilatoires, 
qui  doivent  être  proposées  en  dernier  lieu,  font  l'objet  du  ^  4 
du  titre  IX  du  code  de  procédure  civile  ;  2"  que  l'exception  de 
nullité,  qui  ne  doit  être  invoquée  qu'après  l'exception  d'incom- 
pétence, traitée  au  §2,  n'a  trouvé  place  que  dans  le  i^3; 
c'est-à-dire,  en  somme,  que  l'ordre  dans  lequel  il  faut  se 
jjrévaloir  des  exceptions  d'incompétence,  de  nullité  et  dila- 
toires n'est  autre  que  l'ordre  même  dans  lequel  ont  été  écri- 
tes les  dispositions  qui  les  concernent.  N'est-on  pas  dès  lors 
autorisé  h  penser  que  cet  ordre  a  été  pareillement  respecté 
pour  l'exception  relative  à  la  caution  jiic/ica(u))i  solvi,  et  que, 
venant  la  première  (^  1"),  c'est  qu'elle  doit  être  proposée 
avant  toutes  les  autres  ?  Rationnellement  d'ailleurs,  et  c'est 
cette  considération  surtout  qui  nous  détermine,  il  en  devait 
être  ainsi.  Si  la  caution  doit  être,  à  peine  de  déchéance,  deman- 
dée in  limine  litis,  c'est  parce  que  le  défendeur  est  présumé 
avoir  renoncé  à  son  droit  dès  f[ue,  ayant  intérêt  l\  la  requé- 
rir, il  ne  l'a  pas  requise.  Or  l'inlérêtdudéfendeur  est  évidem- 
ment de  l'exiger  avant  d'avoir  proposé  ses  exceptions  d'incom- 
pétence ou  de  nullité,  pour  qu'elle  garantisse  les  frais 
qu'entraîneront  ces  incidents.  Son  silence  doit  donc  être 
naturellement  interprété  dans  le  sens  d'une  renonciation  (*). 
686.  Ainsi,  lorsque  le  défendeur  n'a  pas  proposé  à  son 
rang  l'exception  qui  lui  appartient,  il  est  censé  avoir  renoncé 

(')  Demolombe,  I,  n.  258;  Despagnel,  n.  176:  Weiss,p.  770  s.;  Boncenne,  l'roc. 
civ.,  III,  p.  201;  Bioche,  v"  Caut.jiul.  solv.,  n.  123;  Boilard,  Colmet-Uaage  et 
Glasson,  Leçons  cleproc.civ.,  IS""  édit.,  I,  n.367;Gerljaut,  n.  70;  Fuzier-Herman, 
art.  16,  n.  80  s.  —  Trib.  Nancy,  8  fév.  1886,  J.  C/khc^  1886,  p.  286.  — Tiib.  Seine, 
2  juin  1886,  eod.  loc,  1888,  p.  778.  —  Trib.  comm.  Marseille,  24  janv.  1896,  J. 
Clunet,  1899,  p.  535.  —  15ouen,  16  mars  1898,  J.  Climel,  1899,  p.  112.  —  Trib. 
comm.  Seine,  22  avril  1903,  ./.  Clitnel,  1905,  p.  133.  —  Conlm:  Diiraiilon,  I, 
n.  163. 
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au  droit  de  demander  la  caulion.  11  ne  résulte  pourtant  point 
de  cette  règle  qu'il  ne  lui  soit  plus  possible,  lorsqu'il  n'a  pas 
requis  la  caution  en  première  instance,  de  la  requérir  ensuite 
pour  la  garantie  des  Irais  i-ésultant  dune  instance  d'appel, 
d'un  recours  en  cassation  ou  d'une  requête  civile.  Toute  renon- 
ciation devant  s'interpréter  restiictivenient,  le  défendeur  doit 
être  suppose  n'avoir  perdu  son  droit  que  pour  les  frais  exposés 
devant  la  juridiction  qu'il  n'a  pas  saisie  en  temps  opportun 
de  sa  demande  :  il  doit  être,  au  contraire,  considéré  conjme 
l'ayant  conservé  pour  la  garantie  des  condamnations  éven- 
tuelles C[ui  peuvent  être  prononcées  à  son  [)rofit  par  toutes 
les  autres,  d'autant  que  la  confiance  qu'a  pu  lui  inspirer  ■ 
son  adversaire  au  début  du  procès  diminue  graduellement 
à  mesure  que  les  Irais  de  celui-ci  augmentent  avec  sa 
durée  ('). 

xV  cet  égard,  il  importe  peu,  selon  nous,  que  le  défendeur 
initial  conserve  ou  non  le  même  rôle  devant  la  juridiction 
nouvellement  saisie,  et  notamment  qu'il  soit  intimé  ou  appe- 
lant :  même  dans  le  dernier  cas,  c'est  encore  sa  défense  qui 
se  continue,  et  il  a  droit  par  conséquent  à  la  caulion  (-). 

3°  Comment  elle  doit  être  fournie  et  quelles  sont  les  obligations 
de  la  caution. 

687.  Normalement  c'est  en  un  engagement  personnel  pris 
par  une  caution  que  consiste  la  garantie  de  l'art.  16.  Cette 
caution,  étant  au  reste  une  caution  légale  puisque  c'est  la 
loi  qui  permet  de  l'exiger,  doit  satisfaire  aux  conditions  des 

(')  Aubry  el  Hau,  VIII,  §  747  bis,  p.  132,  n.  24et  25;  Fœlix,  I,n.l38;  Despagnel, 
n.  176;  Weiss,  p.  772  el77o;  Surville  et  Arlliuys,  p.  454,  noie  5;  Gerbaul,  n.  71  ; 
Bonfils,  n.  140;  Trochon,  p.  237;  Légal,  op.  cil.,  p  314  ;  Carré  el  Gliauveau,  o]>. 
cit.,  quest.  700,  noie;  Boilard,  Colmel-Daage  et  Glasson,  Leçons  de  jjroc.  civ.,  I, 
n.  344;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  83  s.;  Jocotlon,  op.  cit.,  p.  206.  —  Lyon, 
26  juin  1873,  S.,  73.  2.  197,  D  ,  7i.  2.  120.  —  Ai.\,  24  mars  1876,  J.  Clunet,  1877, 
p.  225.  —  xNancy,  22  juin  1889,  S.,  89.  2.  222,  D.,  89.  2.  241.  —  Paris,  11  juin  1896, 
S.,  96.  2.  245,  D.,  97.  2.  8.  —  Contra  :  Demolombe,  I,  n.  258;  Déniante,  I,  n.  46 
bis,  III;  Goin-Delisle,  art.  16,  n.  2.  —  Douai,  15  avril  1833,  S.,  33.  2.  242,  D.,33. 
2.  139.  —  (;;i)ambéry,  26  fév.  1894,  D.,  9C>.  2.  150.  —Nancy,  3  déc.  1895,  J.  Clunel, 

1897,  p.  325.  —  Paris,   24  avril    1896,  J.  Clunet,   1899,  p.  343.   —  Paris,  15  fév. 

1898,  J.  Clunel,  1898,  p.  717.  —  Houen,  16  mars  1898,  /.  Clunel,  1599,  p.  112. 
('-)  Fœli.\,  I,  n.  138.  —  Contra  :  Aubry  elHau,  eod.  lac;  Démangeât  sur  Fiu-li.x, 

I,  p.  300.  —  Paris,  9  janv.  1883,  S.,  84.  2.  125.  —  Paris,  24  avril  1896,  précité. 
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art.  2018  et  2019  C.  civ.  (art.  2040  C.civ.)(').  Elle  est,  au  sur- 
plus, fournie  et  reçue  suivant  la  [)roc(''clure  ordinaire  des  ré- 
ceptions de  cautions,  déterminée  parles  art  517  s.  G.  pr. 

688.  La  caution  garantit  l'exécution  de  certaines  seulement 
des  condamnations  judiciaires  qui  peuvent  être  prononcées 
au  profit  du  détendeur.  Elle  garantit  :  1"  le  paiement  des 
frais  auxquels  Fétrangei'  est  condamné  en  vertu  de  l'art.  130 
C.  pr.  et.  dont  le  défendeur  s'est  trouvé  forcé  de  faire  l'avance 
ou  du  paiement  desquels  il  est  responsable  (-)  ;  2"  le  paiement 
des  dommages-intérêts  «  résultant  du  procès  »,  c'est-à-dire 
des  dommages  et  intérêts  d'indue  vexation,  destinés  à  réparer 
le  préjudice  que  l'étranger  a  [)U  causer  au  crédit,  a  la  répu- 
tation ou  même  à  la  trancpiillité  du  Fi'ançais,  en  lui  intentant 
un  procès  injuste  ('). 

Elle  ne  garantirait  donc  même  pas  le  paiement  des  dom- 
mages-intérêts auxc[uels  le  juge,  faisant  droit  à  une  demande 
reconventionnelle  formée  par  le  défendeur  à  raison  d'un  fait 
autre  que  la  vexation  dont  il  a  été  l'objet,  aurait  condamné 
le  demandeur  :  ces  dommages-intérêts  résultent,  par  liypo- 
tlièse,  d'un  fait  étranger  au  procès,  et  non  du  procès  lui- 
même,  c'est  à-dire,  dans  le  sens  où  l'entend  la  loi,  du  fait 
d'avoir  engagé  à  tort  l'instance.  Cette  décision  est  justifiée 
par  le  fondement  même  de  la  caution  Judicalirm  so/vi  ['*). 

689.  Enfin  Icjugement  qui  ordonne  de  fournir  caution  doit 
fixer  la  somme  jus([u'à  concurrence  de  laquelle  elle  doit  s'en- 
gager (art.  167  C.  pr.).  Le  demandeur  pourrait  d'ailleurs  être 
obligé  en  cours  d'instance  à  fournir  un  supplément  de  cau- 
tion, si  les  premières  prévisions  du  juge  paraissaient  devoir 
être  dépassées  (''). 

['}  Surville  et  Aiihuys,  n.  404. 

('■)  Demanle,  I,  n.  46  bis,  V;  Despagnel,  n.  17(3:  Weiss,  p.  774;  Gerbaut,  n.  75: 
Fuzier-Hermaii,  art.  16,  n.  24.  —  Cf.  Req.  rej.,  13  juil.  1870,  D.,  71.  1.  350.  — 
Paris, 27  juil.  1875, D.,  77.  2.  118.  —  Orléans,  23  juil.  1887,  et  Paris,  13  lev.  1896, 
J.  Clunet,  1896,  p.  1027. 

(^)  Déniante,  I,  n.  46  ôis,  \. 

i')  Demolombe,  1,  n.  257;  Duranlon,  I,  n.  160,  noie  1  ;  Weiss,  p.  774  et  775; 
Surville  et  Arlhuys,  n.  404;  Carré,  quest.  697;  Boncenne,  111,  p.  189;  Mayer,  op. 
cit.,  p.  94.  —  Trib.  conim.  Seine,  18  mars  1898,  I.  Clunet,  19œ,  p.  333. 

(^)  Chauveau  sur  Carré,  quest.  708;  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  86. —  Melz, 
13  mars  1821,  S.  clir.,  VI.  2,  383,  D.,  Rép.,  v"  Exce/ttions,  n.  90. 
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690.  Mais  le  cautionnement  prescrit  pac  lait.  16  peut  être 
remplacé  |)ai'  des  garanties  écjuivalentes.  On  doit  considérer 
comme  telles  : 

1°  Ln  gage  en  nantissement  suffisant,  en  vertu  de  l'art. 
2041  C.  civ.,  applicable  à  toutes  les  cautions  légales  (*)"; 

2"  La  consignation  d'une  somme  égale  à  celle  jusqu'à  con- 
currence de  laquelle  le  tribunal  a  oi'donné  fjiie  la  caution 
serait  fournie  (art.  167  G.  pr.)  (-); 

3°  La  justification  faite  par  l'étranger  qu'il  possède  en 
France  des  immeubles  d'une  valeur- snffisante  pour  répondre 
du  paiement  de  cette  somme  (art.  16  C.  civ.  et  167  C.  pr.)  (^). 
L'étranger  est  alors,  dans  ce  dernier  cas,  bien  réellement 
dis[)ensé,  à  raison  de  sa  situation  dûment  constatée,  de  four- 
nir une  véritable  garantie,  tandis  qu'il  en  fournit  une  dans 
les  deux  autres  et  n'échappe  à  l'obligation  de  donner  caution 
ffu'en  donnant  des  sûretés  équivalentes. 

Nous  ne  pensons  pas,  d'ailleurs,  que  les  immeubles  de 
l'étranger  doivent  être  nécessairement  corporels,  ainsi  c[ue 
l'exigent  beaucouj>  d'auteurs,  sous  ce  prétexte  que  la  loi  parle 
(art.  167  C.  pr.)  d'immeubles  «  situés  en  France  ».  On  ne  voit 
pas,  en  effet,  pourquoi  il  serait  permis  de  dire  d'un  droit 
de  propriété  immobilière,  et  non  plus  d'un  droit  d'usufruit 
immobilier,  qu'il  est  <■  situé  en  France  ».  Evidemment  notre 
texte  s'est  ressenti  de  la  vieille  confusion  de  l'objet  du  droit 
avec  le  droit  lui-même  {^). 

Quoi  qu'on  en  ait  dit,  l'étranger  n'est  pas  non  plus  obligé 
de  constituer  une  hypothèque  sur  ses  immeubles.  Nulle  part 
la  loi  ne  l'exige,  et  l'interprète  ne  saurait,  sous  prétexte  de 
mieux  garantir  les  droits  du  défendeur,  ajouter  aux  prescrip- 


'i  Aubry  el  Rau,  VIII,  §  747  A/.ç,  p.  131  ;  Déniante,  I,  n.  46  6ts,  VI;  Weiss, 
p.  766  et  767;  Despagnel,  n.  176;  Surville  et  .^rtliuys,  n.  404;  Gerbaut,  n.  85; 
Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  66. 

-)  Cette  somme  ne  peut  être  retirée  de  la  caisse  des  depuis  el  consignations 
que  si  le  demandeur  justifie  de  l'acquit  des  frais  et  des  dommages-intérêts  aux- 
quels il  a  été  condamné.  Paris,  19  janv.  1901,  p.  528. 

i'  Cf.  Fuzier-Herman,  art.  16,  n.  72  s. 

'*  Despagnel,  n.  176  ;  Weiss,  p  767,  noie  5  ;  Bonfils,  op.  cil.,  n.  125. —  Conlra  : 
Aubry  et  Rau,  eo'l.  loc.  p.  129,  n.  13:  Demolombe,  I,  n.  259:  Fuzier-Herman, 
art.  16,  n.  77. 
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tiens  légales,  surtout  en  présence  d'une  disposition  aussi 
exorijitante.  Et  il  ne  résulte  pas  non  plus  d'hypothèque  judi- 
ciaire du  jugement  qui  admet  en  ce  cas  l'éfjuivalence  de  cette 
garantie  immohilière,  puisque,  loin  de  porter  condamnation, 
il  ne  constate  c[ue  lèxistence  d'un  cas  de  dispense  ('). 

Dfci  MKME  CA^.  —   Des  couteslaliulis  entre  éliraigers  (-i. 

691.  La  loi  no  s'est  pas  occupée  du  cas  où  une  contesta- 
tion s'élève  en  1^'rance  entre  deux  étrangers.  Nos  tribunaux 
sont  ils  compétents  pour  juger  celle  contestation  ? 

L'aflirmative  va  de  soi  si  les  étrangers  dont  il  s'agit,  ou 
tout  au  moins  l'un  d'eux,  ont  en  France  un  domicile  autorisé  : 
car  l'un  des  plaideurs  est  aloi-s,  en  vertu  de  l'art.  13,  dans 
la  même  situation  que  s'il  était  Français,  et  parlant  les  ai-t.  14 
et  15  sont  applicables  (■').  L'alfirniative  s'impose  encoi'e  si  les 
parties,  ou  l'une  d'elles,  puisent  dans  un  traité  conclu  entre  la 
France;  et  le  pays  auquel  elles  appartiennent,  le  droit  d'avoir 
libre  et  facile  accès  auprès  de  nos  tribunaux  (*). 


;')  Merlin,  Rép.,  v°  Caul.jud.  sul..  §  1,  ii.  11  ;  Aubry  et  liau,  eod.  loc,  ii.  14; 
Demolombe,  I,  n  259;  Duranton,  1,  n.  102;  "roullier,  I,  n.  265;  Demanle,  I, 
n.  iùbis,  VII  ;  Ricbelot,  I,  n.  83  ;  Fœli.x,  I,  n.  142  ;  Uespagnel,  n.  176  ;  Weiss, 
p.  767el768  ;  Bonfils,  n.  127  ;  Gerbaul,  n.  91  ;  Légal,  p.  310;  Fuzier-Hermai), 
ail.  16,  n.  75  ;  Joccollon,  op.  cil.,  p.  187.  —  Conlra  :  Favard,  liép.,  v°  Ex\eptioii, 
§  1,  11.  7  ;  Boncenne,  op.  cit.,  III,  p.  93  ;  Delvincourl,  I,  p.  16,  note  9  ;  Chauveau 
sur  Carré,  quest.  708  bis;  Bonnier,  l'roc.  cio.,  n.  412. 

(^)  Troclion,  Les  étr.  devant  Injustice  française  et  lesjurid.  nation,  des  jjeupies 
anciens  et  ynodernes,  Paris,  1867  ;  Vincent,  Les  étianr/ers  deiant  les  tribunaux 
français,  Paris,  1888:  Roger,  Rev.  dedr.  fr.  et  étr.,  1838,  V,  p.  180  ;  Fœli.x,  eod. 
loc,  1840,  VII,  p.  786  et  962  ;  Jay.  Rev.  prat.,  1857,  III,  p.  197  s.  ;  Ballot,  Rev. 
pral  ,  1860,  X,  p.  111  s.  ;  Pascaud,  Rec.  Acud.  lég.  de  Toulouse,  1888-99,.XXXVII, 
p.  109  ;  Moulier,  J.  Clunet,  1893,  p.  341  s.  —  Cf.  aussi,  supra,  p.  648,  noie  2. 

\^)  Aubry  et  Rau,  VllI,  §  748  bis,  p.  145,  n.  39;  Demolombe,  I,  n.  266;  Déniante, 
I,  n.  45  bis,  IV;  Beudant,  I,  n.  90;  Weiss,  p.  778  ;  Uespagnel,  n.  183-2°;  Surville 
et  Arthuys,  n.  408;  Bonlils,  n.  186:  Fuzier-Herman,  art.  13,  n.  15,  et  art.  15, 
n.  83  s.;  Féraud-Giraud,  J.  Clunet,  1880,  p.  155.  —  Civ.  rej.,  23  juil.  1855,  S.,  56. 
1.  148,  D.,  55.  1.  353.  —  Alger,  16  nov.  1874,  J.  Clunet,  1875,  p.  268.  —  Ai.x, 
4  mai  1885,  S.,  87.  2.  234,  D.,  86.  2.  129,  note  de  .M.  Glasson.  —  Trib.  Seine, 
27  lév.  1888,  Le  Droit,  11  avril.  —  Amiens,  12  déc.  1888,  S.,  89.  2.  12,  D.,  91.  2, 
39.  —  Paris,  22  déc.  1892,  D.,  93.  2.  157. 

{»)  Req.  rej.,  3  juin  1885,  S.,  85.  1.  417,  D.,  85.  1.  409.  —  Trib.  Seine,  10  mars  et 
23  avril  1888,  S.,  88.  2.  94.  —  Cf.  sur  ces  traités,  Weiss,  p.  779  et  780;  Uespa- 
gnel, n.  185;  Surviile  el  Arthuys,  n.  412;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  72  s.  —  Cf. 
pour  les  contestations  portées  devant  les  tribunaux  de  IWlgérie,  les  o.rdonnances 
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692.  Mais  quelle  est,  en  principe,  la  compétence  de  ces 
derniers  en  dehors  de  ces  deux  cas?  Dans  notre  ancien  droit 
ils  n'étaient  incompétents  'que  tout  autant  que  le  défendeur 
étranger  était  domicilié  hors  de  France,  et  cela  par  appli- 
cation de  l'adag-e  aclor  seqvitur  forum  rei  ;  encore  la  règle 
comportait  elle  de  nombreux  tempéraments  (').  Pour  la  juris- 
prudence actuelle,  au  contraire,  l'incompétenco  des  juges 
fran(,'ais  est  la  règle,  et  la  compétence  l'exception  (-),  quoique, 
à  vrai  dire,  celle  ci  resserre,  comme  on  le  verra,  dans  les 
plus  étroites  limites  le  domaine  de  la  règle. 

Aucun  texte,  dit-on  d'abord  en  ce  sens,  ne  confère  d'une 
façon  générale  aux  étrangers  le  droit  de  soumettre  leurs  diffé- 
rends aux  juridictions  françaises  :  ce  serait  donc  faire  la  loi 
que  le  leur  reconnaître. — Ce  premierargument  serait  admis- 
sible de  la  part  de  ceux  qui,  comme  M.  Demolombe, interprè- 
tent l'art.  11  en  ce  sens  que  l'étranger  n'a  en  France  que  les 
droits  qui  lui  sont  positivement  reconnus,  dune  façon  expli- 
cite ou  implicite,  par  un  texte.  Il  ne  Test  pas,  venant  de  la 
jurisprudence,  qui  justement  repousse  ce  système  et  admet 
les  étrangers  à  la  participation  de  tous  les  droits  du  jus 
genlium. 

Dire  ensuite  simplement,  comme  on  le  fait,  que  «  la  justice 
n'est  due  qu'aux  nationaux  »  et  <i  ceux  qui  leur  soutassimilés, 
c'est  reproduire  sous  une  autre  forme  le  même  argument, 
affirmer  précisément  ce  qui  est  en  question,  et,  au  fond,  avan- 


du  10  août  1834  (art.  27)  et  du  22  oct.  1842  (art.  33),  et  Weiss,  p.  780  et  781.  — 
Cpr.  Alger,  15  oct.  1902,  J.  Clunet,  1904,  p.  895. 

(')  Merlin,  Rép.,  \°  Elraiiffer,  §  2;  Denisarl,  l'oll.  de  décis.  nouv.,  Wll, 
\'0  Etranger,  §  3;  Weiss,  p.  776. 

(2)  Req.  rej.,  2  avril  1833,  S.,  33.  1.  435,  D.,  Rép.,  v"  Droit  civil,  n.  314.  — 
Paris,  15  juin  1861,  S.,  61.  2.  455,  D.,61.  2.  176.  —  Alger,  4  mars  1874,  S.,  74.  2. 
103,  D.,  75.  2.  6i.  —  Paris,  13  mars  1879,  S.,  79.  2.  289  et  note,  D.,  80.  2.  113.  — 
Req.  rej.,  18  avril  1892,  S.,  92.  1.  407,  D.,  9.'.  1.  409  et  note  de  M.  B.  —  Trib. 
Nice,  14  juin  1897,  J.  Clunel,  1898,-  p.  722.  —  Trib.  comm.  Seine,  15  sept.  1899, 
J.  Clunel,  1901,  p  543  —  Douai,  9  août  19J0,  J.  Clunel,  1901,  p.  346.  —  Trib. 
Seine,  13  juin  1901,  J.  Clunel,  1901,  p.  773.  —  Alger,  17  février  1904,  J.  Clunel, 
1905,  p.  20i).  —  Civ.  cass.,  5  juin  1905,  S.,  1905.  1.  305.  —  Cpr.  Alger,  27  février 
1894,  D.,  94.  2.  32(i.  —  Trib.  comm.  Le  Havre,  21  janvier  1902,  J.  Clunel,  1903, 
p.  337.  —  Paris,  6  avril  190Î,  D.,  19.J4.  2,  273,  note  de  M.  Leioir.  —  Alger, 
9  mars  1904,  J.  Clunet,  19U4,  p.  673.  —  Trib.  comm.  Seine,  lO  mars  1904,  J. 
Clunet,  1904,  p.  379. 
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cer,  à  notre  sens,  une  contre-vérité.  Si  la  mission  du  juge  est 
de  maintenir  le  ])on  ordre,  en  rendant  justice  aux  particuliers 
[)our  éviter  ([u'ils  ne  soient  forcés  de  se  j'aire  justice  eux- 
mêmes,  il  est  bien  évident  (juil  importe  fort  peu  que  les  plai- 
deurs soient  Français  ou  étrangers  :  tout  différend  reste  une 
cause  possible  de  désoi-dre,  quelle  que  soit  la  nationalité  de 
ceux  qu'il  divise,  et  le  devoir  comme  l'intérêt  bien  entendu 
de  l'Etat  sont  dès  lors  de  donner  au  pouvoir  judiciaire  qua- 
lité pour  en  connaître. 

Objectera-t-on  qu'attribuer  compétence  aux  juges  français 
pour  les  contestations  entre  étrangers,  c'est  à  la  fois  les  obli- 
ger à  appliquer  et  par  suite  à  connaître  les  lois  étrangères,  et 
entraver  le  cours  de  la  justice,  déjà  si  lente,  en  augmentant, 
au  détriment  des  nationaux,  le  nonibie  des  causes  sur  les- 
quelles elle  doit  statuer  ?  Mais,  de  la  dernière  de  ces  deux 
objections,  il  ne  faudrait  retenir  qu'une  chose  :  c'est  que 
notre  organisation  judiciaire  devrait  être  sérieusement  réfor- 
mée pour  ne  pas  rester  inférieure  à  sa  tâche.  Et,  quant  à  la 
première,  outre  qu'elle  est  assez  .singulière  venant  de  notre 
jurisprudence,  qui  s'arroge  le  droit  de  réviser  les  jugements 
étrangers  quant  au  fond  avant  de  les  rendre  exécutoires  en 
France,  elle  ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à  la  négation  com- 
plète des  principes  du  droit  international  privé,  puisqu'ils 
ont  précisément  pour  résultat  d'im])oser  au  juge  l'obligation 
d  appliquer,  dans  des  cas  nombreux,  une  autre  loi  que  sa  loi 
nationale. 

La  base  du  système  de  la  jurisprudence  est  donc,  on  le  voit, 
d'une  extrême  fragilité.  Mais  il  n'est  pas  moins  sujet  à  ci'iti- 
c[ue  lorsqu'on  le  juge  à  ses  résultats,  car  il  peut  aboutira 
placer  un  étranger  dans  l'impossibilité  d'obtenir  justice  nulle 
paît.  C'est  le  cas,  par  exemjde,  pour  l'étranger  qui  a  affaire 
avec  un  individu  (jui,  fixé  en  France,  a  perdu  sa  nationalité 
d'origine  sans  acquérir  la  nationalité  française  (')  :  à  qui  pour- 
ra-t-il  demander  justice,  si  le  tribunal  du  domicile  ou  de  la 
résidence  du  défendeur  peut  se  déclarer  et  se  déclare,  en  fait, 


")  Cpr.  Dijon,  7  avril  1887,  S.,  88.  2.  93.  —  Paris,  18  mai  1892,  S,,  93.   2.  20, 
D.,  92.  2.  320,  noie  de  M.  de  Boecii. 
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incompétent  ?    En  dernier**   analyse,  ce  système  peut  donc 
consacrer  un  véritable  tiéni  de  justice  {'). 

693.  A  notre  avis,  l'extranéité  des  [)laideur>  n'est  pas  une 
cause  d  incompétence  des  tribunaux  français  :  ceux  ci  sont 
compétents,  pour  juger  une  conlestalion  entre  étrangers,  dans 
tous  les  cas  où  ils  le  seraient  si  elle  intéressait  des  Fran- 
çais, ainsi  d'ailleurs  (jue  semble  l'avoir  reconnu  Tronchet  au  -: 
cours  des  travaux  préparatoires  /-),  et  ils  ne  peuvent  se  décla- 
rer incompétents  que  tout  autant  <[i\'ïU  le  pourraient  aussi  si 
les  plaideurs  étaient  Français. 

En  effet,  réduite  à  ses  éléments  les  [dus  simples,  la  ques- 
tion revient  uniquement  à  rechercher  si  la  faculté  d'avoir 
accès  au[)rès  de  la  juridiction  française  est  un  droit  civil  ou 
un  droit  naturel  :  les  étrangers  n'y  participent  que  si  elle  a 
ce  dernier  caractère.  Or,  ainsi  posée,  la  question  ne  saurait 
faire  doute.  Il  s'agit  bien  d'un  droit  naturel,  car  ce  droit 
repose  sur  des  considérations  sociales,  morales  et  économi- 
ques, qui  en  commandent,  sous  peine  de  n'être  que  partielle- 
ment respectées,  la  reconnaissance  même  au  profit  des  étran- 
gers. A  tous  les  points  de  vue,  l'ordre  public  est  intéressé  à 
ce  que  les  différends  s'aplanissent  par  les  voies  rég'ulières, 
quelle  que  soit  la  nationalité  de  ceux  qu  il-  divisent.  Si,  d'ail- 
leurs, une  action  est  le  comjjlémcnt  nécessaire  du  droit 
qu'elle  sanctionne,  ce  ne  serait  pas  accorder  le  droit  en  son 
entier  que  d'autoriser,  par  exemple,  un  étranger  à  contrac- 
ter en  France  avec  un  autre  étranger  qui  y  est  de  fait  domi- 
cilié ou  résident,  et  de  ne  pas  lui  permettre  ensuite  de  por- 
ter devant  la  justice  française  les  difficultés  auxquelles  ce 
contrat  donne  lieu. 

694.  Cette  opinion  est  celle  de  la  doctrine  moderne  dans 
sa    grande    ninjorité     •  .    Beauconp   d  auteurs    toutefois    ont 

;,  U.  lieq.  rej.,  16  marc  isky,  s.,  49.  1.  478,  D.,  49.  1.  256.  —  Tiib.  Seine. 
23fév.  1883,  J.  Clunet,  1883,  p.  398.  —  Alger,  16  mai  188«,  D.,  9ij.  2.  93.  -  Trib. 
Lille,  25  avril  18K>,  J.  Clunel,  1896,  p   599. 

*)  UUc.  au  C.  d'Elat,  Locré,  Léq.,  Il,  p.  44.  n.  16. 

,';  Laurent.  I,  n.  440  s.,  el  J.  Clunel,  1S77,  p.  ôt.Q;  Fœlix,  I,  n.  146  s.;  Calvo, 
Dr.  inlern.,  il,  n.  1046;  W'eiss,  p.  788  s.;  Surville  et  Arthuys,  n.  410;  Despagnet. 
n.  182;  Duraocl,  Eisai  de  dr.  in'em.  privé,  a.  212  s.;  Massé,  Le  droU  comm.,  I, 
u.  ôô'js.:  Berlauld,  tjue$l.  pral  ,  I,  177  s.:   Bonfil<,  n.  193:  Gerbaul,  n.  289  i  : 
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adopté  la  théorie  de  la  juriî^prudence.  mais  non  Sîans  lui  taire 
subir  des  modification^;  plus  ou  moins  sensibles  (').  C'est 
ainsi  que  MM.  Aubi-y  et  Bau  posent  en  principe  «  qu'un 
étrani^er  ne  |)eut,  en  matièi-e  purement  personrjelle  et  mobi- 
lière, appeler  un  autre  éti-an^uer  devant  les  tribunaux  fran- 
çais même  pour  l'exécution  d'obligations  résultant  de  contrats 
passés  en  France  o.  Mais  comme,  à  leurs  yeux,  «  ce  principe, 
qui  n'est  pas  textuellement  établi  par  la  loi,  résulte  virtuel- 
lement de  l'absence  de  toute  disposition  législative  qui  déroge, 
quant  aux  contestations  entre  étrangers,  à  la  règle  aclor  sequi- 
tiir  forum  rei  »  (-;,  qu  est-ce  à  dire,  sinon  que  l'étranger 
pourrait  être  valablement  assigné  en  France,  s'il  y  avait  son 
domicile,  ne  lïit-ce  qu'  «  un  domicile  de  l'ait  sut'tisamment 
caractérisé  >»  ?  Et  c  est  au  sui'plus  ce  que  recomiaissent  for- 
mellement les  savants  auteurs  ('),  dont  lOjjinion  se  rappro- 
che ainsi  sur  certains  points  de  celle  du  reste  de  la  doctrine. 
Toutefois,  outre  qu'elle  en  diffère  sur  d'autres,  elle  s'en 
sépare  tout  à  fait  dans  le  principe,  puisqu'ils  invoquent  eux- 
mêmes  un  peu  plus  loin  cette  considération  (ju'  «  il  a  tou- 
jours été  reconnu,  en  Frajice,  que  l'Etal  ne  doit,  en  généial, 
la  justice  qu'à  ses  nationaux  »  (*). 

695.  Le  système  de  la  jurisprudence  n  a  été  jusqu'ici  étu- 
tlié  que  dans  son  princi[)e.  Mais  cette  première  vue  serait 
tout  à  fait  insuffisante,  car  les  très   nomljreuses  exceptions 


Légal,  p.  305;  Soloman,  p.  94;  Roger,  Reo.  élr.  et  //■..  1838,  V,  p.  180;  E.  Jay, 
Reu.  pral.,  1857,  111,  p  197  s.;  Ch.  Brocher,  liev.  de  Ur.  Inlem.,  1871,  111,  p.  413; 
Norsa,  eoil.  lue,  1874,  VI,  p.  26i;  Glasson,  D.,  86.  2.  129,  ./.  Clunet,  1881,  p.  1U5, 
et  France  judiciaire,  188U- 11^81,  p.  241  ;  Slocquart,  L).,  88.  2.  249.  —  Paris,  13juill 
1888,  D.,  89.  2.  93.  —  La  juriàprudeuce  belge  e<l  en  ce  sens  :  cf.  Bru.xeiles,  2déc. 
1862,  l'asicrisie,  63.  2.  352.  —  Cpr.  Beudaiil,  I,  n.  W.  —  Enliii  la  compétence  de 
nus  tribunau.x  a  été  consacrée  par  le  projet  de  rél'orme  du  code  de  procédure  civile 
(art.  10,;  cf.  proposition  Boztrian,  ./.  i'iuuel,  If^So,  p.  718;  Moutier,  ./.  Cliinel, 
1893,  p.  331  s. 

:')  Aubry  et  Bau,  VlU,  §  748  bis,  p.  143,  n.  33  s.;  Demolombe,  I,  n.  261  ;  Ue- 
nianle,  1,  n.  45  bis,  IV;  Touiller,  I,  n.  255;  Duranlon,  1,  154;  Valette,  Explic. 
soiHin.,  p.  18;  bapey,  p.  214  s.;  Coin-Delisle,  n.  259  et  261;  llennequin,  Rev.  de 
lér/isL,  1852,  XLV,  p.  99;  Féraud-Giraud,  J.  flunel,  188iJ,  p.  137  et  225.  —  CL 
Démangeât,  Hist.  de  la  cond.  civile  des  élr.  en  France,  p.  389  s. 
^)  Loc.  cit.,  p.  143,  n.  33. 

[^ !  Loc.  cil.,  p.  146,  n.  42. 

(']  Loc.  cil.,  p.  149,  n.  55. 
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((n'olle  y  apporte  olle-inèinc  lo  roiulont  infiniment  complexe 
et  lui  IVinf  pi-rdre  heauconp  de  sa  rigueur,  qui  serait  trop 
contraire  aux  besoins  de  la  pratique.  Ainsi  elle  reconnaît 
compétence  aux  tribunaux  fran(;ais  : 

1"  Lors(ju"ils  sont  saisis  d'une  action  immol)ilière,  pétitoire 
ou  possessoire,  réelle  ou  mixte,  relative  à  un  immeuble  situé 
en  France  (arg-.  art.  o9,  al.  3  C.  pr.)  ('j.  Lextranéité  des 
plaideurs  ne  saurait  empêcher  en  elïet  c[u'iine  contestation 
intéressant  à  un  si  haut  titre  la  souveraineté  française,  et  qui 
doit  être  jugée  d'après  la  loi  française,  le  soit  par  des  juges 
français. 

695  bis.  2°  Lorsque  le  demandeur  étranger  poursuit  à  la 
fois  plusieurs  défendeurs,  dont  l'un  au  moins  est  Français, 
par  application  de  l'art.  '69,  2"  al.  C.  pr.,  qui  lui  donne  la 
faculté  de  les  assigner  à  son  choix  devant  le  tribunal  du 
domicile  de  l'un  d'eux,  et  qui  est  une  disposition  absolument 
générale  (-). 

696.  3"  Lorsqu'un  intérêt  public  est  engagé,  à  un  litre 
quelconque,  dans  la  contestation  qui  s'élève  entre  deux  étran- 
gers. On  peut  grouper  sous  ce  chef  les  décisions  suivantes  : 

a.  Le  juge  français  est  compétent  pour  connaître,  de  quel- 
que façon  qu'elles  soient  intentées,  des  actions  civiles  dérivant 
des  infractions  à  la  loi  pénale  ou  des  délits  ou  quasi-délits 
commis  en  France  [)ar  un  étranger  au  préjudice  d'un  autre 
étranger  (arg.  art.  3,  al.  I ,  C.  civ.,  et  avisC.  d'Etat  des  31  mai- 
i  juin  1806)  C). 

C)  Merlin,  Rép..  \'>  Comprience,  g  2,  n.  9;  Aubry  el  Rau,  VIII,  §  748  bis. 
p.  143,  11.  31;  Demolombe,  I,  n.  261-2";  DemanLe,  I,  n.  45  6/.s  V;  Beudant,  1, 
n.89;  Fuzier-IIerman,  art.  15,  ii.  16  s.;  Bonfiis,  n.  173;  Brocher,  Zoc.  c(7.,  p.  412  ; 
Norsa,  loc.  cil..,  p,  654.  —  Colmar,  12  aoùl  1817,  tt.,  18.  2.  299,  D.  A.,  III,  306.  — 
Cf.  civ.  rej.,  10  jaiiv.  1883,  S.,  8i.  1.  380,  D.,  83.  1.  460.  —  Cpr.  Despagnel, 
n.  183-1». 

{-)  Despagnel,  n.  183-8".  —  Civ.  cass.,  14  mars  1883,  S.,  83.  1.  259,  D.,  83.  l. 
378  et  noie.  —  Rouen,  24  nov.  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  344.  —  Req.  rej.,26déc. 
1899,  S.,  1901.  1    30,  D.,  1900.  1.  90,  rapp.  de  M.  George-Lemaire. 

C)  Aubry  et  Rau,  VIII,  g  748  bis,  p.  146,  n.  44;  Demolombe,  I,  n.  261-1°  ;  De- 
mante,  1,  n.  45  bis,  VI  ;  Duranlon,  I,  n.  152  ;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  70  s.  ; 
Féraud-Giraud,  op.  cil.,  p.  164.  —  Crim.  rej.,  22  juin  1826,  S.,  27.  1.  200,  D.,  26. 
1.  387.  —  Paris,  21  mars  1862,  S.,  62.  2.  411.  —  Nancy,  9  fév.  1886,  D.,  87.  2.  31. 
—  Grenoble,  26  ocl.  1897,  D.,  98.  2.  456.  —  Rouen,  24  nov.  1897,  précité.  —  Cpr. 
Trib.  corr.  Seine,  5  nov.  1903,  J.  Clunel,  1904,  p.  379.  —  Cf.  Fœli.x  el  Démangeât, 
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b.  Il  l'est  parcilleineut  pour  ordonner,  mais  à  litre  pure- 
ment provisoire,  des  mesures  urgentes,  indispensables  pour 
assurer  le  bon  ordre.  A  ce  titre,  et  quoiqu'il  soit  en  principe 
incoiiii)étent  pour  statuer  sur  les  actions  relatives  à  l'état  des 
pers(jniies  étrangères  ('),  le  juge  français  peut  autoriser  une 
étraugère  à  quitter  le  domicile  conjugal,  lui  allouer  une  pen- 
sion alimentaire  ou  ad  litem  pendant  la  durée  de  l'instance 
en  divorce  ou  en  séparation  de  corps  qu'elle  a  formée  contre 
son  mari,  statuer  sur  la  demande  en  réintégration  du  domi- 
cile conjugal  formée  par  un  mari  contre  sa  femme,  pourvoir 
à  la  garde  denfants  étrangers  abandonnés  ou  maltraités.  Il 
peut  aussi,  au  ménn;  titre,  ordonner  certaines  mesures  pour 
la  protection  des  intérêts  d'un  absent  ou  d'un  incapable  étran- 
ger, statuer  sur  les  demandes  de  pensions  alimentaire,  etc.  (-). 

I,  p.  345,  note  a;  Weiss,  p.  781-4";  Despagnel,  ii.  183-4»;  Surville  et  Arlhuys, 

II.  408;  Bonfils,  n.  203;  iSoloman,  p.  94. 

(')  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  144,  n.  34;  Demolombe,  I,  ii.  261  ;  Déniante, 

1,  n.  45  6i!','f,  IV;  Valette,  Explic.  somin.,  p.  18  ;  Fnzier-Herman,  art.  15,  n.  26  s.  — 
Paris,  7  mai  1875,  sous  Cass.,  S.,  81.  1.  307,  D.,  76.  2.  137.  —  Req.  rej.,  6  mars 
1877,  S.,  79.  1.  305,  D.,  77.  1.  289.  —  .\miens,  2i  août  1880,  S.,  82.  2.  80.  —  Aix, 
4  mai  1885,  S.,  87.  2.  234,  D.,  86.  2.  129,  note  de  M.  Glasson.  —  Amiens,  12  déc. 
1888,  S.,  89.  2.  12,  D.,  91.  2.  39.  —  Paris,  12  jiiill.  1889,  La  Loi,  19  sept.  1889.  — 
Lyon,  6  mars  1889,  eod.  lo<-.  —  Heq.  rej.,  18  juill.  1892,  S.,  92.  1.  407,  D.,  92.  1. 
489  et  note.  —  Paris,  26  fév.  1895,  U.,  96.  2.  113,  noie  de  M.  Boeck.  —  Greno- 
ble, 26  oct.  1897,  précité.  —  Amiens,  16  nov.  1S97,  J.  Clunet,  1898,  p.  895.  — 
Paris,  6  avril  1903,  L).,  1904.  2.  273,  note  de  M.  Leioir.  —  Alger,  17  fév.  1904, 
./.  Clunet,  1905,  p.209.  —  Cpr.  Alger,  24  juill.  1882,7.  Cliinel,  1884,  p.  191.  —  Civ. 
cass.,  20  fév.  1901,  S.,  1902.  1.  281,  noie  de  M.  Audinel,  D.,  1902.  1,  9.  -  Paris, 
17  mars  1902,  D.,  1903.  2.  49.  —  Cf.  Weiss,  p.  785. 

C^i  .Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  144,  n.  36,  et  p.  146,  n.  45;  Demolombe,  I, 
n.  261  ;  Beudanl,  1,  n.  90;  Fœli.v,  I,  n.  162;  Asser  et  Rivier,  Elém.  de  dr.  inlern. 
privé,  n.  59;  Féraud-Giraud,  op.  cil.,  p.  169,  et  .1.  Clunet,  1885,  p.  3'j3;  Fuzier- 
Herman,  art.  15,  n.  37  s.  —  Alger,  6  juin  1870,  S.,  71.  2.  45,  D.,  70.  2.  214.  —  Paris, 
20  avril  1880,  J.  Ciunel,  1880,  p.  300.  —  Besançon,  30  nov.  1887,  S.,  9J.  2.  59,  D., 
88.  2.  113,  noie  de  M.  Boeck.  —  Paris,  27  avril  1888,  S.,  89  2.  9,  D.,  88.  2.  241. 
—  Paris,  6  juin  1888,  D.,  90.  2.  333.  —  Paris,  26  mars  1889,  S.,  89.  2.  116,  D.,  90. 

2.  128.  —  Paris,  31  oct.  1890,  S.,  92.  2.  239,  D.,  91.  2.  199  et  noie.  —  Paris,  12  mars 
1891,  .S.,  9.'.  2.  235,  D.,  92.  2.  324.  —  Paris,  26  fév.  1895,  précité.  —  Alger,  7  mars 
1898,  D.,  99.  2.  377.  -  Civ.  cass.,  20  fév.  1901,  S.,  1902.  1.  281,  note  de  M.  Audi- 
net,  D.,  1902.  1.  9.  —  Paris,  5  déc.  1902,  J.  Ciunel,  1903,  p.  616.  —  Trib.  pai.x  de 
Paris  (lei^  arr.),  10  juill.  1903,  J.  Clunet,  190i,  p.  356.  —  Alger,  17  fév.  1904,  J. 
Ciunel,  1905.  1.  209.  —  Cf.  cep.  pour  la  provision  ad  litem,  Paris,  26  mars  1889 
et  31  oct.  1890,  précités.  —  Cpr.  Laurent,  1,  n.  441;  Weiss,  p.  781  et  782; 
Despagnel,  n.  183-7°;  Surville  et  Arlhuys,  n.  408;  Chavegrin,  Rev.  cvit.,  1883, 
XII,  p.  506  s.;  Renault,  llev.  cril.,  1885,  XIV,  p.  579. 
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D'autre  pari,  et  coite  compétence  exceptionneJlc  en  matière 
de  questions  détat  s'explique  alors  par  d'autres  motifs,  il  est 
encore  compétent  pour  statuer  sur  la  demande  en  nullité  de 
mariage  formée  par  une  ancienne  Française,  devenue  étran- 
gère par  son  union  avec  un  étranger  :  c'est  que  la  nationalité 
étrangère  de  la  femme  est  alors  elle-même  en  cause  ('). 
Exceptionnellement  enfin  le  juge  français  est  compétent  pour 
statuer  sur  les  questions  d'état  soulevées  à  l'occasion  d'une 
demande  dont  il  est  valablement  saisi  (-). 

697.  4"  Lorsqu'il  s'atiit  d'une  contestation  commerciale  qui 
puisse,  par  application  de  l'art.  420C.  pr.,  être  régulièrement 
portée  devant  un  tribunal  français,  soit  parce  que  le  défendeur 
est  domicilié  dans  son  ressort,  soit  parce  que  la  promesse  y 
a  été  faite  et  la  marchandise  livrée,  soit  enfin  parce  que  le 
paiement  doit  y  être  etfectué  (^).  La  jurisprudence  s'inspire 
à  cet  égard  d'une  tradition  qui  remonte  au  moins  aux  ordon- 
nances de  1673  et  de  1681,  et  qui  s'exprimait  dans  le  vieil 
adage  :  «  nul,  en  tant  que  commerçant,  n'est  étranger  en 
France.  "  En  dehors  des  trois  cas  prévus  par  l'article  précité, 
les  li'ibunaux  franc-ais  redeviennent  inconq^étents  f/). 


Cj  Aubry  elRau,  VllI,  g  748  bis,  p.  144,  n.  38;  Despagnel,  n.  183-7o  ;  Tambour, 
liev.  criL.  1808,  XXXII,  p.  491;  Féraucl-Giraud,  ./.  Clunel,  1880,  p.  151.  —  Paris. 
2  mars  1868,  S.,  69.  2.  3-32.  —  Lyon,  21  juin  1871,  S.,  72.  2.  201.  —  Paris  28  mai 
1880,  J.  Cliinet,  18S0,  p.  3(A). 

(2)  Heq.  rej.,  15  avril  1861,  y.,  61.  1.  722,  D.,  61.  1.  420.  —  Lyon,  21  juin  1871, 
précilé.  —  Grenoble,  26  ocl.  1897,  D.,  98.  2.  456.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  20  fèv.  1901, 
précité. 

(^,  Merlin,  Rép.,  v"  Etranger.  J  2;  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  146.  n.  46; 
Demolombe,  1,  n.  261-3»;  lJem<inle,  I,  n.  45  bis,  IV;  Beudant,  I,  n.  90;  Pardessus, 
Cours  de  dr.  comm.,  V,  n.  1477;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  62  s.  ;  Trochon,  p.  270. 

—  Civ.  rej.,  9  mars  1863.  S.,  63.  1.  225,  D.,  63.  1.  176.  —  Req.  rej.,  22  nov.  1875, 
S.,  76.  1.  213.  —  Ghambéry,  11  fév.  1880,  S.,  81.  2.  237.  —  Req.  rej.,  19  déc.  1881, 
J.  Clunel,  1882,  p.  288,  noie  de  Démangeai,  P.,  83.  139,  D.,  82.  1.  272.  —  Ai.\, 
12  janv.  1882,  ./.  Clunel,  1883,  p.  .385.  —  Rordeaux,  10  avril  1883,  S.,  83.  2.  160, 

—  Trib.  Seine,  26  juin  1888,  Lu  Loi,  21  jnill.  —  Montpellier,  26  julll.  1895,  D.,98. 
2.  28.  —Trib.  Brest,  4  sept.  1897,  ./.  Clunel,  1899,  p.  998.  —  Bordeau.x,  b'' juin 
1898,  ./.  Clunel,  1898,  p.  1056.  —  Trib.  comm.  Seine.  8  jui.j.  1898,  J.  Clunel,  1900, 
p.  782.  —  Trib.  comm.  Nantes,  27  juin  1902,  J.  Clunel.  1903,  p.  339.  —  Paris, 
14  mars  1905,  J.  Clunel,  1905,  p.  356.  —  Giv.  cass.,  5  juin  1905,  S.,  1905.  1.  dOb, 
note  de  M.  Lyon-Caen.  —  Gf.  Massé,  Uroil  comm.,  I,  n.  658;  Weiss,  p.  782  et 
783;  Uespaynel,  n.  183-6°;  Surville  et  .\rthuys,  n,  408. 

{*)  Pau,  2  lév.  1870,  S.,  70.  2.  139. 
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698.  5"  Lorsqu'une  deniaude  eu  intervention  est  formée 
par  un  étranger  au  cout's  d'un  procès  régulièrement  engagé 
en  France  entre  un  Français  et  un  étranger  et  auquel  elle  se 
rattache.  Ainsi  l'exige  la  connexité  des  deux  demandes  ('). 

Il  en  est  de  même  de  la  demande  en  garantie  formée  par 
un  étranger,  actionné  en  France,  contre  un  autre  étranger, 
du  moins  si  celui-ci  peut  être  considéré  comme  ayant  pris 
part  à  l'acte  qui  a  donné  naissance  à  la  demande  principale, 
(rest  à  cette  condition  que  la  jurisprudence  tend  à  subordon- 
ner en  l'espèce  la  compétence  des  tribunaux  français  (-). 

699.  6"  Lorsqu'une  saisie-arrêt  est  pratiquée  en  France 
[)ar  un  étranger  au  préjudice  d'un  autre  étranger.  Cette  sai- 
sie-arrêt peut  d'abord  être  autorisée  par  le  juge  français  lors- 
que le  créancier  n'a  pas  de  titre,  et  cela  à  raison  du  caractère 
conservatoire  de  l'opposition  (^).  Et  ce  juge  peut  aussi,  parle 
même  motif,  même  en  dehors  des  cas  où  il  est  conqiétem- 
ment  saisi  des  contestations  entre  étrangers,  statuer  sur  la 
demande  en  validité  de  la  saisie,  immédiatement  quant  à  la 
forme,  et  seulement,  pour  le  fond,  après  ({ue  le  ti'ibunal 
éti'anger  compétent  a  reconnu,  s'il  y  a  lieu,  l'existence  de  la 
créance  du  saisissant  (*).   C'est  dire  que  le  tribunal  français 


(')  Aiibry  et  Hau,  VII[,§  7i8  bis,  p.  147,  ii.  49  ;  Fiizier-Ilerinan,  art.  15,  n.78.  — 
Civ.  cass  ,  7  juil.  1845.  S.,  45.  1.  738,  U.,  45  1.  3.34.  —  Req.  lej.,  l^''  avril  1878, 
D.,  73.  1.  101.  —  (.f  Weiss,  p.  784;  Despagnel,  n.  183-8»;  Surville  el  Arlhuys, 
n.  408. 

(-)  Auliry  el  Uau,  VIU,  §  748  bis.  p.  147  el  148,  n.  50  el  51  ;  FuzierHerman, 
art.  15,  n.  80  s.  —  Douai,  10  mars  1870,  S.,  70.  2.  288,  D.,  70.  2.  158.  —  Cpr.  Civ. 
rej.,  17  juil.  1877,  S.,  77.  1.  449  el  noie.  D.,78.  1.  366.  —  Civ.  cass.,  ISjanv.  1878, 
y.,  78  1.  300,  D.,78.  1.  171.  — Ai.\,  l"'' avril  1879,  J.  riunet,  1880,  p.  577.  —  Paris» 
17  déc.  1885,  .7.  Clunet,  1886,  p.  209.  —  Munlpellier,  6  juiu  1895,  J.  Cliinel,  1896, 
p.  142.  —  Cf.  Weiss,  p.  78i;  Despignet,-  n.  183-8"  ;  Démangeai,  J .  Chine/,  1877, 
p.  109;  Chausse,  Rev.cril..  1886.  XV,  p.  679. 

i'}  Aubry  el  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  149,  n.  57,  el  p  150.  —  Paris,  8  avril  1874, 
y.,  76,  2.  144,  noie  de  M.  Dubois,  U.,  76.  2.  99.  —  Trib.  Bordeaux,  21  janv. 
1895,  J.  Cliiiief,  1897,  p.  360.  —  Trib.  Seine,  12  juil.  1899,  /.  Clunet,  1900,  p.  154. 

(')  Aubry  el  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  150,  n.  58  el  59;  Fuzier-Herman,  art.  15, 
n.  61.  —  Civ.  rej.,  23  mars  1868,  S.,  68.  1.  328,  D.,  68.  1.  369,  noie  de  M.  Griolel. 
—  Paris,  8  avril  1874,  prccilé.  —  Paris,  28  déc.  1887,  Le  Droil,  8  janv.  1888.  — 
Trib.  Bordeaux,  21  janv.  1895,  pr.'cilé.  —  Trib.  Le  Havre,  14  mai  1897,  J.  Clunet, 
1898,  p.  565.  —  Paris,  19  mai  1897,  /.  Clunel,  1898,  p.  1088.  —  Trib.  Seine, 
12  juill.  1899,  précilé.  —  Contra  :  Douai,  12  juill.  1844,  S.,  44.  2.  491,  D.,  44.  2. 
149.  —  Cr.  De'naugeal  sur  Fu'lix,  I,  u.  162  el  163;  Weiss,  p.  782,  noie  6;  Surville 
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ne  rlevrail  pas  surseoir  à  statuer  si  l'opposaut  était  porteur 
d'un  titre  exécutoire,  émane  d'une  autorité  française  ou 
étrangère,  sauf,  dans  le  dernier  cas,  à  lui  conférer  |)réala- 
bleinent  l'exéquatur  ('). 

700.  7"  Lorsqu'il  s'agit  de  rendre  exécutoire  en  France  un 
jugement  rendu  par  une  juridiction  étrangère  au  profit  d'un 
étranger  contre  un  autre  étranger,  ou  un  acte  reçu  dans  les 
mêmes  conditions  par  une  autorité  étraiigèi-e  (-).  Dénier  com- 
pétence en  cette  hypothèse  aux  juges  français,  évidemment 
seuls  compétents  pour  conférer  l'exéquatur,  qui  est  essen- 
tiellement un  acte  de  souveraineté,  c'eût  été  rendre  impos- 
sible toute  exécution  en  France  du  titre  étranger  :  il  importe 
peu,  de  ce  point  de  vue,  qu'il  n'intéresse  que  des  étrangers. 
Mais  comme,  dans  le  système  de  la  jurisprudence,  l'exé- 
quatur n'est  accordé  qu'après  révision  du  procès  quant  au 
fond,  il  se  produit  cette  singularité  que  les  juges  français, 
qui  ne  sont  pas,  prétend  on,  comjjétents  pour  statuer  direc- 
tement sur  le  litige,  sont  finalement  obligés  tout  de  même 
d'en  connaître. 

701.  8"  Enfin,  après  avoir  longtemps  décidé  que  l'éta- 
blissement en  France,  par  un  étranger,  de  son  domicile  sans 
autorisation  n'est  pas  attributif  de  compétence  ('),  la  juris- 
prudence considère  de  plus  en  plus  comme  tel  ce  domicile, 
quoiqu'elle  le  qualifie  de  domicile  de  fait  (^).  Cette  tendance 


el  x\rlhuys,  n.  408;  Geibaut,  n.  328  s.;  Bonfils,  n.  205;  Mass(=',  Dr.  comm..  I, 
n.  668;  Berlauld,  Qitesl.  pral..  I,  n.  202  et  203;  Troclion,  p.  244;  Féraud-Giraïul, 
J.  Clunel,  1880,  p.  234  s. 

(M  Aubry  el  Rau,  VHI,  S  748  bis,  p   150,  n.  57. 

(2)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  748  bis,  p.  149  5".  —  Civ.  cass.,  10  mars  1863,  S.,  63. 
1.  293,  D.,  70.  1.  83  el  iiole.  —  Paris,  22  fév.  1869,  S.,  69.  2.  144,  D.,  70.  2.  186. 
—  Paris,  19  déc.  1888,  Gaz.  Pal.,  6  fév.  1889.  —  Cf.  Weiss,  p.  783;  Bonfils, 
n.  208;  Trochon,  p.  303. 

(']  lleq.  rej.,  10  mars  1858,  S.,  58.  1.  529,  D.,  59.  1.  313  el  noie.  —  Civ.  cass  , 
5  mai  1875,  S.,  75.  1.  409,  IJ.,  75.  1.-343.  —  Paris,  13  mars  1879,  S.,  79.  2.  299  el 
noie,  D.,  80.  2.  113.  —  Trib.  Seine,  7  mai  1885,  J.  Clunei,  1886,  p.  84.  —  Trib. 
Seine,  12  fév.  1887,  eod.  op.,  1887,  p.  314. 

[')  Req.  rej.,  7  mars  1870,  S.,  72.  1.  361,  D.,  72.  1.  326.  —  Heq.  rej.,  7  juill. 
1874,  S.,  75.  1.  19,  rapp.  de  M.  .Aimeras  Latour,  I).,  75.  1.  271.  —  Paris,  6  juill. 
1886,  ./.  Clune/,  1886,  p.  192  el  328.  —  Req.  rej.,  29  juill.  1890,  J.  Clunel,  1890, 
p.  900.  —  Paris,  27  fév.  el  12  mars  1891,  Le  Droit,  18  el  19  mars.  —  Paris, 
14janv.    1896,./.  Cliinef,   1896,  p.  149.  —   Paris,  ?0  mars   m^i,  J.  Clunel,  1896, 


CONDITION    Î)KS    ÉTRANGKRS    EN    FRANCbl  701 

est  surtout  accentuée  dans  le  cas  où  l'étranger  n'a  pas  con- 
servé dans  son  pays  de  domicile  véritable,  et  dans  celui  où  il 
y  a  un  doute  sur  l'existence  du  domicile  que  le  défendeur 
prétend  toujours  avoir  à  l'étranger  (*)  :  on  ne  veut  pas  en 
effet  qu'en  pareille  hy|)othèse  le  demandeur  soit,  contre  toute 
justice,  placé  dans  l'impossibilité  de  trouver  des  juges.  Si  la 
jurisprudence  persiste  dans  la  voie  où  elle  s'est  ainsi  enga- 
gée, elle  sera  tout  naturellement  conduite  à  une  théorie  plus 
libérale.  En  se  préoccupant  en  effet  de  plus  en  plus  du  domi- 
cile et  de  moins  en  moins  de  l'extranéité  des  plaideuis,  elle 
doit  logiquement  en  venir  à  reconnaître  que  la  compétence  de 
nos  juges,  en  matière  de  contestations  entre  étrangers,  est 
uniquement  déterminée  par  les  règles  du  droit  commun, 
quelle  que  soit  la  nature  de  ces  contestations. 

702.  Dans  tous  les  cas  qui  viennent  d'être  énumérés  les 
tribunaux  français  sont,  d'après  le  système  de  la  jurispru- 
dence, obligatoirement  compétents,  en  ces^ens  qu'il  ne  dépend 
pas  d'eux  de  renvoyer  les  parties  devant  les  juges  étrangers. 
Sont-ils  maintenant,  en  dehors  de  ces  mêmes  cas,  obligatoire- 
ment incompétents,  en  ce  sens  qu'ils  soient  al)solunient  tenus 
de  se  dessaisir  du  litige  porté  devant  eux  ?  Telle  semblerait 
devoir  être  la  conséquence  logifjue  des  arguments  invoqués  à 

p.  402.  —  Tiib.  corr.  Seine,  18  lév.  1899,  J.  Clunet,  1899,  p.  369.  —  Trib.  corn. 
Marseille,  28  août  1900,  J.  Clunet,  1902,  p.  323.  —  Douai,  18  nov.  1901,  J.  Clu- 
net, 1902,  p.  1013.  —  Ert  ce  sens,  Aiibry  et  Rau,  VIH,  §  748  bis.  p.  146,  n.  42  ; 
Fuzier  Herman,  art.  13,  n.  34,  et  art.  15,  ii.  85  s.  —  Le  Tribunal  de  la  Seine  a 
même  décidé  qu"à  défaut  de  domicile  la  résidence  du  défendeur  en  France  suffit 
(6  août  1884,  J.  Clunet,  1885,  p.  498,  et  3  mai  1890,  eod.  loc,  1890,  p.  865).  — 
Cpr.  Demolombe,  I,  n.  268  ;  Féraud  Giraud,  ./.  Clunet,  1880,  p.  125  s.  —  Cf.  Fœ- 
lix,  I,  n.  152  ;  Weiss,  I,  p.  778  ;  Despagnet,  n.  183-2°.  —  Cpr.,  sur  la  possibilité  de 
faire  les  significations  d'actes  au  domicile  de  fait,  Civ.  cass.,  28  juiii.  1902,  D., 
1902.  1.  398. 

Cj  Req.  rej.,  8  avril  1851,  S.,  51.  1.  335,  D.,5l.  1.  137.  —  Dijon,  7  avril  1887, 
S.,  88.  2.  93.  —  Paris,  5  déc  1890  et  18  mai  1892,  S.,  92.  2.  23'.,  note  de  M.  Pillet, 
93.  2.  20,  D.,  92.  2.  320,  note  de  M.  Boeck,  92.  5.  298.  —  Paris,  5  janv.  1893, 
J.  Cluntl,  1893,  p.  373.  —  Paris,  12  déc.  1893,  D.,  95.  2.  316.  —  Lyon,  19  mars 
1894,  S.,  95.  2.  298.  —  Paris,  20  juin  1894,  sous  Cass.,  S.,  96.  1.  401,  D.,  96.  1.  377, 
note  de  M.  Pillet.  —  Paris,  7  déc.  1894,  J.  Clunel,  1895,  p.  97.  —  Trib.  Seine, 
12  janv.  1898,  J.  Clunet,  1900.  p.  132.  —  Paris,  23  mars  1899,  D.,  1900.  2.  21. 
J.  Clunet,  1899,  p.  791.  —  Cf.  Cliavegrin,  J.  Clunet.  1885,  p.  155  :  Féraud-Giraud, 
eod.  op  ,  1885,  p.  391. 
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1  appui  do  co  système  ;  mais  ses  partisans  nOiit  pas  cru,  très 
heureusement,  devoir  s'y  toiiii-.  co  qui  enlève  à  leur  doctrine 
beaucou|)  de  sa  sévérité. 

A  leurs  yeux,  rincom[)étence  résultant  de  lextranéilé  n'est 
pas,  du  moins  en  principe,  une  incompétence  absolue  et  dbrdre 
public,  mais  seulement  une  incompétence  relative  et  faculta- 
tive. Les  tribunaux  français  ne  sont  pas  institués  pour  rendre 
la  justice  aux  étrangers  :  aussi  ont-ils  la  faculté,  en  dehors 
(les  cas  qui  ont  été  déterminés,  de  se  déclarer  incompétents. 
Mais  ce  n'est  pas  pour  eux  une  oblieation,  et  il  leur  est  loi- 
sible de  statuer,  loi'S(|ue  d'ailleurs  les  [)arlies  ont  consenli  à 
être  jugées  par  le  tribunal  devant  le(jnel  elles  sont  en  ins- 
tance (').  11  est  pouitant  remarquable  (pie  d'ajjrès  certaines 
décisions  judiciaires  {-).  plus  logicjues  mais  aussi  plus  rigou- 
reuses, le  caraclère  de  l'incon^iétence  serait  absolu,  en  sorte 
notamment  que  les  [)arlies  pourraient  s'en  prévaloir  en  tout 
état  de  cause.  Conunent  pourrait-il  dépendre  en  effet  tle  leui' 
volonté  de  s'octroyer  par  leur  silence,  même  avec  l'assenti- 
ment de  la  juridiction  saisie,  un  droit  dont  on  prétend  que  le 
législateur  a  voulu  les  priver  (^)? 

703.  Quoi  ([u'il  en  soit,  on  décide  très  généralement  que 
l'incompétence  de  nos  tribunaux  n'est  (pie  facultative.  La 
règle  ainsi  posée  comprend  les  deux  suivantes  : 

1°  Les  parties  peuvent,  soit  expressément^  soit  tacitement, 
accepter  la  compétence  de  la  juridiction  française  [^).  Et  celte 
acceptation  est  tacite  spécialement  dans  le  cas  où  l'acte  qui 
donne  lieu  à  la  diificulté  contient  une  élection  de  domicile  en 


(•)  Req.  rej.,  lU  mars  1858,  S.,  58.  1.  5-2^1,  D.,  58.  1.  313  el  noie.  —  Paris, 
7  mai  1875,  sous  Cass.,  !S.,  81.  1.  397,  D.,  76.  2.  137.  —  Civ.  cass  ,  4  fév.  1891, 
S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Uesjardins  el  noie  de  M.  Meynial,  D.,  91.  1.  113  et 
noie.  —  Paris,  6  mai  1897,  D.,  98.  2.  519.  —  Trib.  Nice,  14  juin  lb97,  J.  Cliaiel, 
1898,  p.  722.  —  Nancy,  23  mai  1900,  D.,  1900.  2.  497.  —  Alger,  9  mars  1904, 
J.  Clunel,  1904,  p.  673. 

{-)  Alger,  4  mars  1874,  S.,  74.  2.  Iu3,  D.,  75.  2.  G2.  —  Paris,  24  aoùl  1875,  y., 
76.  2.  212.  —  Trib.  Xarbonne,  25  mai  1897,  J.  Clunel,  1898,  p.  131. 

(')  Cf.  Laurenl,  1,  n.  442;  Weiss,  p.  785  cl  786;  Despagnel,  n.  184;  Glasson, 
J.  Clunel,  1881,  p.  109. 

(♦)  Paris,  31  ocl.  1890,  S.,  92.  2.  239,  D.,  91.  2.  199.  —  Paris,  26  fév.  1891,  S., 
92.  2.  237,  D.,  92,  2.  321,  noie  de  .M.  de  lioeck.  —  Paris.  18  mai  1901,  J.  Clunel. 
19<J2,  p.  575,  et  1903,  p.  613. 
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France  ('),  comme  aussi  dans  celui  où,  passé  en  France,  il  doit 
y  êire  exécuté  (-).  Elle  l'est  encore  lorsque  le  défendeur  étran- 
ger, traduit  devant  un  tril)unal  français,  a  négligé  d'opposer 
l'exception  d'incompétence  in  limine  litis  (arg.  art.  109,  C. 
pr.)  (^).  A  fortiori  cette  exception  ne  saurait-elle  être  propo- 
sée en  appel  ou  en  cassation  :  l'incompétence  est  couverte 
pour  toute  la  durée  du  procès,  quelles  qu'en  soient  les  diffé- 
rentes phases,  par  le  silence  du  défendeur,  qui  implique 
renonciation  absolue  au  droit  de  l'invoquer  ('*). 

704.  Cette  exception  ne  saurait  non  plus  être  proposée, 
d'après  une  jurisprudencp  très  bien  établie  (^),  par  un  défen- 
deur qui  ne  pourrait  rapporter  la  preuve  de  l'existence  de  son 
domicile  à  l'étranger.  Sans  (juoi  le  demandeur  serait  partout 
placé  dans  l'impossibilité  de  se  faire  rendre  justice. 

705.  Que  si  le  déclinatoire  d'incompétence,  rég-ulièrement 
formé  par  le  défendeur,  n'est  pas  admis  parle  tribunal  fran- 
çais, la  décision  qui  le  rejette  ne  peut  qu'être  déférée  à  la 
juridiction  d'appel,  sans  ([u'il  puisse  y  avoir  lieu,  par  appli- 
cation de  l'ordonnance  d'août  1737  (titre  H,  art.  19),  h  un 
règlement  déjuges,  du  moins  lorsque  le  défendeur  a  conclu 
cl  son  renvoi  devant  une  juridiction  étrangère  ('^).  Le  règle- 

f)  Trib.  Seine,  26  juill.  1879,  S.,  80.  2.  218,  D.,  8U.  3.  39.  —  Douai,  15  fév.  1886, 
J.  Clunet,  1886,  p.  349.  —  (Jf.  Chausse,  liev.  crit.,  1887,  XVI,  p.  291. 

(-)  Req.  rej.,  8  avril  1851,  .S.,  51.  1.  835,  D.,  51.  1.  137.  —  Trib.  Seine,  12  fév. 
1887,  J.  Clunet,  1887,  p.  314.  —  Montpellier,  9  mai  1890,  D.,  91.  2.  197. 

(3)  Merlin,  Rép  ,  \°  Elraurjer,  §  2,  iii  fine;  Aubry  et  l\m,  VIII,  §  748  bis,  p.  148, 
n.  52-54:  Demolombe,  I,  n.  261-4°;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  100.  —  Req. 
rej.,  5  mars  1879,  S.,  79.  1.  208,  D.,  80.  1.  9,  rapp.  de  M.  Féraud-Giraud.  — 
Paris,  26  fév.  1891,  précité.  —  Alger,  13  janv.  1892,  S.,  92.  2.  152,  D.,  92.  2.  479. 
—  Trib.  Bordean.x,  14  juin  1893,  sous  Cass.,  S.,  97.  1.  169,  D.,  97.  1.  137.  —  Aix, 
3  janv.  1894,  S  ,  94.  2.  81,  D.,95.  2.  36.  —  Civ.  cass.,  16  juill.  1894,  S.,  94.  1.457, 
D.,  95.  1.  169.  —  Paris,  6  mai  1897,  précité.  —Nancy,  23  mai  1900,  précité.  — 
Cf.  Weiss,  p.  786  et  787;  Despagnet,  n.  184,  !<>  et  2°;  Surville  et  Arthuys,  n.  409; 
Bonlils,  Traité  de  pr.  civ.,  n.  519. 

(*)  Cf.  Weiss,  loc.  cil.;  Despagnel,  loc.  cil.  ;  Fuzier  Herman,  art.  15,  n.  101.  — 
Req.  rej.,  15  avril  1861,  S.,  61.  1.  721,  D.,  61.  1.  A->0.  —  Alger,  24  juill.  1882,  S., 
84.  2.  27. 

(5)  Paris,  19  déc.  1876,  J.  Clunet,  1877,  p.  39.  —  Trib.  Seine,  21  janv.  1885, 
J.  Clunel,  1885,  p.  176.  —  Paris,  8  août,  4  nov.  1890  et  12  mars  1891,  S.,  92.  2. 
235,  D.,  91.  2.  197,  et  90.  2.  324,  et  les  arrêts  cités  p.  701,  noie  1.  —  Cf.  Weiss, 
p.  778,  note  5;  Fuzier-Herman,  art.  15,  n.  87. 

(«)  Cf.  Req.  rej.,  27  janv.  1847,  S.,  47.  1.  818,  U.,  47.  1.  183.  —  Weiss,  p.  787; 
Despagnet,  n.  184. 
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nient  déjuges  suppose  en  ellet  que  les  juridiclions  entre  les- 
(juelles  la  cour  de  cassation  a  à  se  prononcer  relèvent  toutes 
deu.\  de  son  autorité,  c'est-à-dire  sont  toutes  deux  françaises, 
ce  qui  n'est  pas  le  cas  dans  notre  espèce. 

706.  2"  Lors  même  que  les  parties  se  soumettent  à  la  juii- 
diclion  française,  celle-ci  ])eut  se  déclarer  d'office  incompé- 
tente (').  Il  tlépend  d'elle  en  ellet  d'accepter  ou  de  refuser  la 
mission  (|ui  lui  est  olferte,  mais  ([ue  la  loi,  dans  le  système 
de  la  juiisprudence,  ne  lui  impose  pas.  On  induit  toutefois 
de  lart.  7  C.  pr.  que  celte  faculté  n'appartient  pas  à  un  juge 
de  paix,  parce  que,  dit-on,  cette  disi)osition,  ([ui  l'oblige  ù 
statuer  sur  le  différend  des  parties,  qu()i{[u'il  ne  soit  pas  leur 
juge  naturel,  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  l'une  au  moins 
est  Française  et  celui  où  elles  sont  toutes  deux  de  nationalité 
étrangère  (-).  Mais  cette  décision  n'est  évidemmeni,  de  la 
part  des  partisans  du  système,  (piune  inconsé([uence,  car 
l'art.  7  ne  contient  qu  une  exception  à  la  règle  des  art.  2  et  3 
C.  pr.  et  ne  déroge  nullement  d'une  façon  explicite  au  pré- 
tendu principe  de  l'iticompétence  des  juges  français  eu 
matière  de  contestations  entre  étrangers.  Comme  les  art.  2 
et  3,  comme  l'art.  59  lui-même,  il  devrait  être  considéré,  dans 
l'opinion  (jue  nous  avons  repoussée,  comme  supposant,  sans 
le  dire,  que  l'une  des  parties  au  moins  est  ?'rançaise,  puisque 
la  justice  n'est  due,  [)rétend-on,  qu'aux  nationaux. 

707.  Telle  est,  dans  ses  éléments  cssenliels,  la  théorie  de  la 
jurisprudence.  Par  les  tempéiainents  et  les  correctifs  apportés 
au  soi-disant  principe  sur  lecjuel  elle  repose,  elle  devient 
assez  complexe  pour  arriver  à  donner,  dans  une  assez  large 
mesure,  satisfaction  aux  besoins  de  la  pratique.  Mais,  même 
ainsi  amendée,  il  faut  lui  préféi-er,  comme  étant  plus  simple, 
plus  nette  et  comme  s'inspirant  de  principes  k  la  fois  plus 

C)  Aubry  et  Rau,  VIII,  §748  bis,  p.  J48,  n.  55;  Demolombe,  I,  n.  261-4";  Fuzier- 
Herman,  art.  15,  n.  102.  —  Civ.  rej.,  17  juill.  1877,  S.,  77.  1.  449  et  note,  D.,  78. 
I.  366.  -^  Civ.  cass.,  4  fév.  1891,  S.,  91.  1.  449,  concl.  de  M.  Desjardins  et  note  du 
M.  Meynial,  D.,  91.  1.  113.  —  Orléans,  16  mars  1892,  S.,  92.  2.  105,  D.,92.  2.  190. 
—  Cpr.  Alger,  9  mars  1904,  J.  Cltinef,  1904,  p.  673.  —  Trib.  comm.  Seine,  10  mars 
1904,  J.  Cluiiet,  lyOi,  p.  379.  -  Cf.  Weiss,  p.  788;  Despagnel,  n.  18i-:5û;  SurvilJe 
et  Arthuys,  n.  409. 

n  Cf.  Despagnel,  n.  184. 
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juridiques  et  plus  libéraux,  la  doctrine  d'après  laquelle  les 
tribunaux  français  sont  compétents  conformément  au  droit 
commun,  en  matière  de  contestations  entre  étrangers. 

CHAPITRE  II 

DE    LA    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

708.  La  privation  totale  ou  partielle  des  droits  «  civils  » 
peut  résulter  de  deux  causes:  la  perte  de  la  qualité  de  Fran- 
çais et  certaines  condamnations  judiciaires.  De  ces  deux  cau- 
ses, la  première  a  été  étudiée  avec  la  théorie  de  la  nationalité. 
Les  développements  qui  suivent  doivent  donc  être  exclusive- 
ment consacrés  à  la  seconde. 

De  la  privalion  des  droits  civils  par  suite  de  condamnations 
judiciaires  ('). 

709.  Certaines  condamnations  prononcées  k  raison  d'in- 
fractions à  la  loi  pénale  portent  atteinte  aux  droits  civils  du 
condamné  (-).  Cette  atteinte  consiste,  tantôt  dans  la  privation 
de  la  jouissance  même  des  droits,  tantôt  dans  une  simple 
incapacité  d'exercice. 

Cette  privation  peut  être,  du  reste,  soit  le  résultat  direct  et 
exclusif  de  la  condamnation,  qui  a  pour  but  unique  de  priver 
le  condamné  de  ses  droits  civils  (et  en  partie  de  ses  droits 
publics),  auquel  cas  la  privation  est  prononcée  comme  peine 
principale;  soit  la  conséquence  d'une  condamnation  à  une 
autre  peine,  celle-ci  principale  :  on  dit  alors  que  cette  priva- 
tion est  encourue  à  titre  de  peine  accessoire.  Il  y  a,  d'autre 
part,  deux  sortes  de  peines  accessoires  :  les  unes  sont  encou- 

(')  Hanin,  Des  conséq.  des  cond.  pénales  relativement  à  la  capacité  des  per- 
sonnes, Paris,  1848;  Huinbert,  Des  conséq.  des  cond.  pénales  relativement  à  la 
capacité  des  perso)ines,  Paris,  1855;  Berlauld,  Questions  conirov,  sur  la  loi  du 
81  mai  IS'j-'i,  Paris,  1857;  Nusse,  Etude  sur  les  droits  civils  des  condamnés,  Pa- 
ris, 1876  ;  Depeiges,  Etude  sur  les  e/fels  civils  des  cond.  pénales  (Tiièse,  Paris), 
1888. 

('-)  Sur  les  condamnalions  qui  euiporlenl  déchéance  de  la  puissance  paternelle, 
cf.  les  lois  des  24  juill.  1889  et  19  avril  1898,  au  titre  <>  de  la  puissance  pater- 
nelle »,  et  aussi  les  art.  334  et  335  C.  pén. 

Pers.  —  I.  45 


706  JOUISSANCE    ET    PRIVATION    DES    DROITS    CIVILS 

rues  par  le  condamné  de  plein  droit,  sans  que  le  juge  ait  ù 
les  prononcer  et  la  loi  les  rattache  elle-même  à  la  peine  prirt- 
cipale  comme  appoint  :  ce  sont  les  peines  accessoires  pro- 
prement dites;  les  autres  doivent  être,  au  contraire,  expres- 
sément prononcées  par  le  juge,  et  on  leur  réserve  le  nom  de 
peines  complémentaires  ('). 

Enfin  cette  privation  de  droits  est  tantôt  temporaire,  tantôt 
perpétuelle,  du  moins  en  jirincipe,  car  certains  événements 
peuvent  y  mettre  fin  avant  la  mort  du  condanmé. 

710.  11  faut  rechercher  maintenant  quelle  atteinte  les  diffé- 
rentes condamnations  pénales  portent  aux  droits  civils  de  ceux 
qui  les  ont  encourues. 

Les  condamnations  à  des  peines  de  simple  police  laissent 
ces  droits  absolument  intacts.  C'est  tout  simple,  car  elles  sont 
prononcées  à  raison  de  faits  sans  gravité,  et  la  privation, 
même  partielle,  des  droits  civils,  ajoutée  comme  appoint  à  la 
condamnation,  aurait  dépassé  la  juste  mesure. 

711.  Les  condamnations  à  des  peines  correctionnelles  lais- 
sent également  intacts,  en  principe,  les  droits  civils  du  con- 
damné. Cette  règle  ne  souffre  qu'une  exception  :  en  effet  il 
n'existe,  en  matière  correctionnelle,  qu'une  seule  peine  pri- 
vative de  droits,  l'interdiction  des  droits  civiques,  civils  et  de 
famille.  Cette  interdiction  est  toujours  une  peine  complémen- 
taire. D'une  part,  elle  se  rattache  toujours,  comme  appoint 
de  pénalité,  à  une  autre  peine,  celle-là  principale.  D'autre 
part,  elle  n'est  jamais  encourue  de  plein  droit,  comme  con- 
séquence de  la  condamnation  à  une  autre  peine  correction- 
nelle :  il  faut  qu'elle  soit  prononcée  par  le  juge,  et  celui-ci 
ne  peut  la  prononcer  que  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi, 
qui  tantôt  lui  impose  à  cet  égard  une  obligation  et  tantôt  lui 
accorde  une  simple  faculté  (art.  43  C.  pén.)  (-). 

712.  La  loi  énumère  les  droits  civiques,  civils  oude  famille 
dont  cette  interdiction  peut  entraîner  la  privation.  Ce  sont 
les  droits  suivants  art.  42  C.  pén.)  «  1"  de  vote  et  d'élection; 
»  i^"  d'éligibilité ;S''  d'être  appelé  ou  noimné  aux  fonctions  de 


C)  Vidal,  Cours  de  dr.  criin.  et  de  science  péniL,  2^  éd.,  n.  447. 
'-  Vidal,  n.  552.  —  Conseil  d'Etat,  11  mai  1900,  S.,  1902.  3,  87. 
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»  juré  on  autres  fonctions  publiques,  ou  ai(x  emplois  de  Vadmi- 
»  nistration  ou  d'exercer  ces  fonctions  on  emplois;  4"  du  port 
»  d'armes  ;  5°  de  vote  et  de  suffrage  dans  les  délibérations  de 
»  famille  ;  6"  d'être  tuteur,  curateur,  si  ce  n'est  de  ses  enfants 
»  et  sur  l'avis  seulement  de  la  famille  ;  1°  d'être  expert  ou  em- 
»  ployé  couune  témoin  dans  les  actes  ;  S"  de  témoignage  en  jus- 
n  tice,  autrement  que  pour  y  faire  de  simples  déclarations  ». 

713.  La  personne  contre  laquelle  est  prononcée  cette  inter- 
diction n'est  pas  d'ailleurs  nécessairement  privée  de. tous  les 
droits  qui  viennent  d'être  énurnérés,  caria  loi  dit  que  le  juge 
peut  les  lui  interdire  «  en  tout  ou. en  partie  »(art.  42  C.  pén.). 
Il  a  donc  la  faculté  de  faire  un  choix  entre  ces  différents  droits, 
suivant  la  nature  du  délit  à  raison  duquel  la  condamnation 
est  prononcée,  et  d'en  retirer  certains  seulement  au  condamné. 
En  d'autres  termes,  la  peine  est  divisible  ('). 

714.  La  privation  des  droits  auxquels  Finterdiction  s'ap- 
plique commence  à  dater  du  jour  où  la  condamnation  est 
devenue  irrévocable  (arg.  art.  23  C.  pén.)  (-).  Elle  cesse  à 
l'expiration  du  temps  pour  lequel  elle  a  été  prononcée  (■). 
Dans  les  cas  rares  (*)  où  elle  est  perpétuelle,  elle  ne  cesse 
normalement  que  par  la  mort  du  condamné.  Mais  dans  tous 
les  cas  elle  peut  cesser  par  la  réhabilitation  ou  par  l'amnis- 
tie (^),  tandis  qu'au  contraire  ni  la  grâce  C^),  ni  la  prescription 
ne  sauraient  y  mettre  fin  (').  Enfin,  peut-être  lorsque  cette 
interdiction  a  été  prononcée  contre  un  relégué,  le  gouverne- 
ment peut-il,  en  vertu  de  Part.  17  de  la  loi  du  27  mai  1885, 
l'en  relever  en  tout  ou  partie  dans  le  lieu  de  la  relégation  (*). 

715.  La  condamnation  à  une  peine  criminelle  porte  tou- 
jours atteinte  aux  droits  civils  du  condamné.  Il  faut  s'occu- 

{')  Vidal,  n.  553.  —  Cpr.  Grim.  cass.,  30  avril  1863,  S.,  63.  1.  327. 

(-)  Aubry  el  Rau,  I,  §85  bis.  p.  576;  Vidal,  ii.  555.  —  Cpr.  Beudaiil,  1,  n.  63. 

(')  Vidal,  n.554  et  556. 

(*)  Cf.  art.  171  et  175  C.  pén. 

(=)  Vidal,  n.  551  et  556.  —  Crim.  rej.,  18  fév.  1864, "s.,  64.  1,  152,  D.,  64.  1.  196. 

[^)  Vidal,  n.  551  et  556;  Sermet,  Le  droit  de  grâce,  thèse,  Toulouse,  1901,  p. 
268  et  269.  —  Crim.  cass.,  30  jariv.  1862,  S.,  62.  1.  222,  IJ.,  62.  1.  199  et  note. 

C)  Cf.  Aubry  et  Rau,I,  §  85  bis,  p.  576,  n.  7-9;  Beudant,  J,  n.  62  et  63.  —  Cpr. 
Garraud,  Tr.  Ihe'or.  et  pral.  du  droit  pénal  franc.,  2'=  éd.,  1898,  II,  n.  420.  ;  Vidal, 
n.  551  el  556. 

i'i  Aubry  et  E\au,  I,  §  85,  p.  573,  ii.  19. 
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pei-  successivement  de  la  privation  rie  ces  clroits  suivant 
qu'elle  est  prononcée  comme  peine  principale  ou  comme  peine 
accessoire. 

I.  Privai  ion  des  clroits  civils  prononcée  comme  peine 
principale. 

716.  Il  n'y  a  qu'une  seule  peine  criminelle  qui  ait  directe- 
ment et  exclusivement  pour  objet  de  priver  le  condamné  de 
certains  de  ses  droits:  c'est  la  dégradation  civique,  peine  infa- 
mante (M.  L'art.  34  C.  pén.  indique  dans  quelle  mesure  elle 
l'en  prive  :  «  La  dégradation  civique  consiste  :  —  /°  dans  la 
»  destitution  et  l'exclusion  des  condamnés  de  toutes  fonctions, 
»  emplois  ou  offices  publics  ;  —  ^2"  dans  la  privation  du  droit 
»  de  vote,  d'élection,  d'éligibilité,  et  en  général  de  tous  les 
»  droits  civiques  et  politiques ,  et  du  droit  de  porter  aucune 
»  décoration;  —  S"  dans  V incapacité cV être  juré .  expert,  d'être 
»  employé  comme  témoin  dans  les  actes,  et  de  déposer  en 
))  justice  autrement  que  pour  y  donner  de  simples  renseigne- 
))  ments  ;  —  4"  dans  rincapacité  de  faire  partie  d'aucun  conseil 
»  de  famille,  et  d'être  tuteur,  curateur,  sxdtrogé  tuteur  ou  con- 
»  seil  judiciaire,  si  ce  nest  de  ses  propres  enfants,  et  sur  l'avis 
j)  conforme  de  la  famille  ;  —  5°  dans  la  privation  du  droit 
>)  de  port  cV armes,  du  droit  de  faire  partie  de  la  garde  natio- 
»  nale,  de  servir  dans  les  armées  françaises,  de  tenir  école,  ou 
»  d'enseigner  et  d'être  employé  dans  aucun  établissement  d'ins- 
»  traction,  à  titre  de  professeur,  maître  ou  surveillant  »  (-). 
On  voit  que  la  dégradation  civique  prive  celui  qui  en  est 
frappé  de  tous  ses  droits  politiques  et  d'un  certain  nombre 
de  droits  publics;  à  cet  égard  elle  entraine  plus  d'incapacités 
que  l'interdiction  des  droits  civiques  (3).  Comme  celle-ci,  elle 
lui  enlève  aussi  la  jouissance  de  certains  de  ses  droits  civils 

(')  Une  proposilioii  de  loi  tendanl  à  l'abolilion  de  la  dégradation  civique  a  été 
déposée  par  M.  Cruppi  sur  le  bureau  de  ia  Chambre  des  députés,  le  3  fév.  1901). 
Cf.  Lois  nouvelles,  1905,  2e  partie,  p.  54. 

(*)  De  la  dégradation  civique  il  faut  rapprocher  la  dégradation  militaire,  qui 
n'est,  en  réalité,  qu'une  sorte  de  l'orme  de  celte  dégradation,  avec  un  appareil 
extérieur  d'exécution.  Cf.  Codes  de  justice  militaire  :  armée  de  terre,  art.  19U; 
armée  de  mer,  art.  '242. 

Cj  Garraud,  II.  n.  42U-4-;  Vidal,  n.  549  et  553. 
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et  de  famille,  et  pas  seulement  leur  exercice,  car  il  s'agit  de 
droits  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  exercés  par  l'inter- 
médiaire d'un  représentant  légal.  Quant  à  l'étendue  de  cette 
privation, elle  est  nettement  précisée  par  l'art.  34-4° C.  pén.  ('). 
Il  y  aura  lieu  toutefois  de  rechercher,  à  propos  de  l'art.  221 
C.  civ.,  si  le  dégradé  perd,  comme  étant  frappé  d'une  con- 
damnation emportant  peine  infamante,  et  pendant  la  durée 
de  celle-ci,  la  puissance  maritale  (-). 

717.  A  la  différence  de  l'interdiction  des  droits  civiques,  la 
dégradation  constitue  une  peine  indivisible  :  toutes  les  inca- 
[)acités  qu'elle  entraine  atteignent  en  bloc  le  condamné,  sans 
qu'il  soit  au  pouvoir  du  juge  de  lui  épargner  certaines  d'entre 
elles.  Aussi  n'est-ce  pas  sans  raison  que  certains  esprits  ont 
reproché  à  cette  peine  son  défaut  d'élasticité  et  fait  ressortir 
la  supériorité,  à  ce  point  de  vue,  de  l'interdiction  civique  (^). 

718.  A  partir  de  quel  moment  la  dégradation  civique  est- 
elle  encourue?  En  cas  de  condamnation  contradictoire,  c'est- 
à-dire  si  la  condamnation  a  été  prononcée  contre  un  accusé 
présent,  elle  est  encourue  du  jour  où  celle-ci  est  devenue  irré- 
vocable :  or  la  condamnation  est  irrévocable  à  compter  du 
jour  où  le  pourvoi  en  cassation  formé  par  le  condamné  a  été 
rejeté,  et,  s'il  ne  s'est  pas  pourvu  en  cassation,  à  dater  de  l'expi- 
ration du  délai  de  trois  jours  qui  lui  est  accordé  pour  se 
pourvoir  (art.  373  et  375  C.  1.  cr.).  Si,  au  contraire,  la  con- 
damnation est  par  contumace,  c'est  à-dire  si  elle  est  interve- 
nue contre  un  accusé  absent,  la  dégradation  civique  est 
encourue  du  jour  de  l'exécution  par  effigie.  Celte  double 
règle,  posée  par  l'art.  28  C.  pén.  pour  le  cas  où  la  dégrada- 
tion est  l'accessoire  d'une  peine  criminelle  temporaire,  est 
évidemment  applicable,  par  identité  de  motifs,  à  tous  les  cas 
où  elle  est  encourue  (*].  —  Quant  à  l'exécution  par  effigie, 
qui    consistait    autrefois    dans    l'exposition    publique    d'un 

C)  Cf.  art.  443  et  445  C.  civ.  ;  Demanle,  I,  ii.  fi9  ;  Garraud,  II,  n.  418. 

(2)  Cf.  notre  tome  III,  n.  2290. 

("')  Garraud,  II,  n.  419;  Vidal,  n.  549.  —  Celte  peine  est  divisible  d'après  le  code 
pénal  belge  de  1867,  art.  19  et  31  à  33. 

(*)  Aubry  et  Rau,  I,  §  85  bis,  p.  574,  note  2;  Bernante,  I,  n.  77  et  77  6/5.  —  Cpr. 
Vidal,  n.  550. 
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tableau  représentant  le  conliimax  et  au  l)as  duquel  était 
transcrit  le  jugement  tle  contlanination,  elle  résulte  aujour- 
d'hui de  racconiplissenient  tles  foinialités  réglées  par  l'art. 
472  C.  I.  cr.,  cest-à-dire  de  l'insertion  dans  certaines  feuilles 
et  de  rafficbage  en  certains  lieux  d'un  extrait  de  ce  jugenient. 

719.  La  durée  de  la  dégradation  civique  est  indéfinie  :  le 
juge  ne  peut  pas  la  prononcer  pour  un  certain  temps  ('),  et 
elle  dure  autant  que  la  vie  du  condamné.  Toutefois,  par  appli- 
cation des  principes  ordinaires,  la  réhabilitation  et  l'amnistie 
V  mettent  fin  (-].  Il  est  également  certain  qu'elle  est  anéantie, 
en  même  temps  que  l'arrêt  de  condamnation  lui-même,  lors- 
que la  contumace  est  purgée  (art.  i76  G.  1.  cr.). 

720.  La  dégradation  civique,  prononcée  comme  peine  prin- 
cipale, peut-elle  cesser  par  la  grâce?  On  répond  très  généra- 
lement à  cette  question  par  la  négative  (^).  Quelques  auteurs 
cependant  se  décident  en  sens  contraire  (^),  et  leur  opinion 
peut  se  défendre  par  des  arguments  qui  ne  manquent  pas  de 
gravité.  ÏIs  demandent  en  effet  pourquoi  la  dégradation,  qui 
est  une  peine  véritable  (art.  8  C.  peu.),  ne  pourrait  pas  être 
«  l'objet  direct  et  spécial  d'une  grâce  »  et  pourquoi  «  le  droit 
de  grâce  serait  borné  dans  son  application  à  une  peine  quel- 
conque ».  Il  est  vrai  qu'un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  8  jan- 
vier 1823  déclare  que  les  lettres  de  grâce  ne  peuvent,  quand 
même  elles  contiendraient  à  cet  égard  une  clause  explicite, 
effacer  les  incapacités  dont  la  loi  pénale  frappe  jusqu'à  réha- 
bilitation les  condamnés  à  des  peines  afflictives  temporaires 
ou  à  des  peines  infamantes.  Mais  ces  incapacités  forment, 
dans  le  cas'qui  nous  occupe,  la  peine  elle-même  ('). 

'')  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  574,  n.  2  lev;  Vidal,  n.  548.  —  Crim.  cass., 
31  mars  184?,  S.,  42.  1.987. 

[']  Aubry  et  Rau,  I,  §  85  6is,  p.  574;  Demolombe,  I,  n.  191  ;  Damante,  I,n.  78  bis. 
I;  Beudant,  I,  n.  64;  Garraud,  II,  n.  418;  Vidal,  n.  551. 

Cj  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente,  et  Bertauld,  Cours  de  code 
pénal,  4«  éd  ,  p.  544  ;  Molinier,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  185U,  XVII,  p.  495;  Sermet, 
op.  cit.,  p.  195  s. 

(*)  Deinante,  I,  n.  78  bis,  II,  et  n.  54  bis,  II;  Humbert,  n.  412  et  413;  Blanche, 
Etud.  pral.  sur  le  Code  pénal,  I,  n.  164. 

P)  La  grâce  peut  s'appliquer  à  lappareil  particulier  que  prescrivent  les  codes  de 
justice  militaire  pour  l'exécution  de  la  dégradation  militaire.  Cf.  Sermet,  op.  cil., 
p.  206  et  2(17. 
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721.  On  décide  enfin  unanimement  que,  malgré  le  principe 
général  déposé  dans  l'art.  635  C.  1.  cr.,  la  dégradation  civi- 
que ne  saurait  être  Tobjet  d'aucune  prescription.  Celle-ci 
reste  sans  influence  sur  les  privations  de  droits  ('). 

II.  De  la  privation  des  droits  civils  encourue  comme 
peine  accessoire. 

7  22.  Toutes  les  peines  criminelles  principales,  en  dehors 
(le  la  dégradation  civique,  dont  il  vient  d'être  parlé,  ont  pour 
résultat  de  priver,  de  plein  droit  et  par  le  seul  effet  de  la  con- 
damnation, celui  contre  lequel  elles  ont  été  prononcées,  d'une 
partie  plus  ou  moins  considérable  de  ses  droits  civils.  Pour 
mesurer  l'étendue  de  cette  privation,  il  faut  distinguer  sui- 
vant qu'il  s'agit  de  peines  criminelles  temporaires  ou  de  pei- 
nes criminelles  perpétuelles. 

1.  Peines  temporaires. 

723.  1.  Toutes  les  peines  criminelles  temporaires  (travaux 
forcés  à  temps,  détention,  réclusion,  Ijannissement)  entraînent 
de  plein  droit  et  comme  accessoire  la  dégradation  civique  : 
elle  est  sous-entendue  par  la  loi  dans  la  condamnation  et  sans 
que  le  juge  ait  à  en  faire  mention.  «  La  condamnation  à  la 
peine  des  travaux  forcés  à  temps,  dit  l'art.  28 C.  pén.,  Impartie, 
de  la  détention,  de  la  réclusion  ou  du  bannissement,  empor- 
tera la  dégradation  civique.  » 

724.  Peine  accessoire,  elle  est  gouvernée  identiquement 
par  les  mêmes  règles  auxquelles  elle  est  soumise  comme 
peine  principale.  Elle  a  notamment  les  mêmes  caractères 
d'indivisibilité  et  de  perpétuité,  k  ce  dernier  point  de  vue,  sa 
nature  de  peine  accessoire  soulève  cependant  deux  questions 
particulières. 

1"  La  dégradation  civique,  qui  continue  certainement  à 
frapper  le  coupable  après  qu'il  a  subi  sa  peine  principale, 
survit-elle  aussi  à  la  grâce  qui  lui  fait  remise  de  celle-ci  ?  Oui, 
de  l'aveu  de  tout  le  monde,  du  moins  lorsque  les  lettres  de 

(')  Cf.  les  autorités  citées  p.  710,  note  2,  et  Déniante,  I,  n.  78  6(5,  III. 
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grâce  ne  font  pas  mention  de  la  dégradation  civique  (').  On 
s'accorde  même  généralement  à  reconnaître  que  ces  lettres 
seraient  impuissantes  à  relever  explicitement  le  condamné 
des  déchéances  c[u"elle  entraine.  Mais  M.  Déniante  s'élève 
contre  celle  solution,  par  une  suite  logique  d  une  idée  déjà 
exposée  (-). 

2°  I.a  dégradation  survit-elle  pareillement  à  la  prescription 
de  la  peine  principale  ?  L'affirmative  est  acceptée  par  tous  les 
auteurs  (arg.  art.  32  C.  civ.)  ('). 

725.  Il  appartient  d'ailleurs  au  gouvernement,  aux  termes 
de  l'art.  12,  4"  al.,  de  la  loi  du  30  mai  1854,  d'accorder  aux: 
condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps  libérés,  l'exercice» 
dans  la  colonie,  des  droits  dont  ils  sont  privés  par  les  3^  et  1" 
paragraphes  de  Fart.  34  du  Code  pénal. 

726. 11.  Toutes  les  peines  criminelles  temporaires,  à  l'excep- 
tion du  bannissement,  entraînent  de  plein  droit  TinterdictioU 
légale  du  condamné  pour  toute  la  durée  de  sa  peine.  C'est  ce 
qui  résulte  de  l'art.  29,  1"  partie,  du  Code  pénal,  ainsi  conçu  : 
«  Quiconque  aura  été  condamné  à  la  peine  des  travaux  foicés 
»  à  temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  sera,  de  plus, 
»  pendant  la  durée  de  sa  peine,  en  état  d'interdiction  légale.  >> 
72  7.  (^ette  interdiction  diffère  de  la  dégradation  civique  en 
ce  qu'elle  ne  prive  le  condamné  que  de  lexercice  de  certains 
de  ses  droits  civils,  tandis  que  la  dégradation  lui  fait  perdre  la 
jouissance  de  certains  autres.  Ce  sont  donc  ceux  que  cette  der- 
nière a  laissés  intacts  que  l'interdiction  entame,  quanta  l'exer- 
cice du  moins.  Dans  quelle  mesure  et  dans  quel  but,  la  loi  ne 
répond  qu'insuffisamment  à  ces  questions.  Et  de  là  le  carac- 
tère indécis  de  cette  inslitution,  qui  n'avait  pas  d'analogue  dans 
notre  ancien  droit  et  c[ui  a  son  origine  dans  le  Code  pénal  de 
1791  (tit.  IV,  art.  2)  ^^)- 

728.  L'interdiction  légale  est  attachée  de  plein  droit  à  toute 
condamnation  contradictoire  à  une  peine  criminelle  tempo- 
raire autre  que  je  bginnissenient.  Le  but  même  de  cette  insti- 

(')  Cf.  les  aulorilés  cilées  p.  710,  note  2;  Serroel,  op.  cit.,  p.  268  et  269. 
(2)  I,  n.  78  bis,  II.  —  Cf.  supra,  n.  720. 
(')  Cf.  supra,  n.  721. 
(♦)  Garraud,  II,  n.  424. 
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tution  commandait  qu'il  fût  fait  une  exception  en  faveur  du 
banni,  auquel  la  loi,  sans  le  priver  de  sa  liberté  physique,  se 
borne  ù  interdire  le  territoire  national. 

729.  Suivant  l'opinionquia  prévalu,  l'interdiction  n'est  pas 
attachée  aux  condamnations  par  contumace  (').  C'est  ce  qu'on 
peutinduire  en  effet  de  l'art.  29  du  Gode  pénal,  d'après  lequel 
le  condamné  est  en  état  d'interdiction  légale  (<  pendant  la 
durée  de  sa  peine  ».  Ces  expressions,  qu'on  a  proposé  tout  à 
lait  gratuitement  de  traduire  par  celles-ci  :  «  tant  que  la 
peine  n'est  pas  prescrite  »,  témoignent  que  la  loi  a  en  vue  un 
condamné  subissant  sa  peine  :  or  le  contumax  ne  la  subit 
pas  et  ne  peut  même  pas  la  subir,  car  la  condamnation  qui  le 
frappe  n'est  pas  susceptible  de  s'exécuter,  et  elle  est  anéantie 
par  cela  seul  que,  de  gré  ou  de  force,  il  est  placé  sous  la  main 
de  justice.  Les  biens  du  contumax  sont  du  reste  régis  par 
l'administration  des  domaines  comme  biens  d'absent,  con- 
formément aux  art.  465  et  471  du  code  d'instruction  crimi- 
nelle (-).  Le  législateur  n'avait  donc  pas  à  organiser,  à  côté 
de  cette  administration,  une  administration  tutélaire,  et  à 
placer  le  condamné  en  état  d'interdiction. 

730.  L'interdiction  commence  à  dater  du  jour  où  la  con- 
damnation, dont  elle  résulte  virtuellement,  est  devenue  irré- 
vocable (arg.  art.  23  C  pén.)  (^),  et  non  pas  seulement  à 
dater  du  jour  de  l'exécution  de  la  peine. 

731.  Sa  durée  est  la  même  que  celle  de  la  peine  :  elle  prend 
donc  fin,  de  plein  droit,  par  tout  événement  qui  met  fin  léga- 
lement à  la  peine,  non  seulement  par  suite  lorsque  le  con- 
damné a  subi  celle-ci,  mais  encore  lorsqu'il  en  est  libéré  par 

(')  Aubry  el  Rau,  I,  S  84,  p.  552  s.,  n.  4  s.,  et  §  85,  p.  562,  n.  1  ;  Demuiombe,  I, 
p.  340,  app.,  n.  9;  Valelle,  Explic.  soin.,  n.  20;  Beudant,  I,  n.  64;  Garraud,  II, 
n.  426,  c,  et  428,  c;  Vidal,  n.  545;  Humliert,  ii.  363;  Hanin,  n.  381  ;  Déniante, 
Rev.  cril.,  1857,  I,  p.  77;  Duranton,  Rev.  pval.,  1858,  V,  p.  5.  —  Crim.  rej.,  15 
mai  1820,  S.,  20.  1.  331.  —  Conlra  :  Bertauld,  Cours  de  code  pénal  (4"  éd.),  p.  258 
et  259,  et  Rev.  pral.,  1857,  III,  p.  241;  1858,  V,  p.  131.  ÎNl.  Bernante,  qui  profes- 
sait la  même  opinion  dans  son  Cours  analytir/ue  ([,  n.  79  bis,  III),  Fa  abandonnée 
dans  l'article  précité. 

i-j  Sur  cette  administration,  soit  avant,  soit  après  la  condamnation  du  contumax, 
cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  84,  p.  550  s. 

(5)  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  563,  n.  2;  Demolombe,  I,  p.  339,  app.,  n,  8; 
Bernante,  I,  n.  79  bis,  III;  Garraud,  II,  n.  428  b;  Vidal,  n.  545. 
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la  [)resicri[>tion,  par  la  grâce  ('),  ou  par  la  coniniutatiou  de  sa 
peine  en  une  autre  n'emportant  pas  l'interdiction  légale,  à 
plus  forte  raison  par  l'aniniatie  (-).  Tout  au  contraire  elle  ne 
cesserait  pas  par  son  évasion,  après  qu'il  a  été  condamné  con- 
tradictoirement  :  d'une  part,  ccf^t  illégalement  qu'il  s'est  sous- 
trait à  sa  peine,  et,  d'autre  part,  plus  que  jamais  l'interdiction 
peut  et  doit  lempêcher  de  reconquérir  pleinement  sa  liberté. 
732.  Quel  est,  en  effet,  le  but  de  cette  interdiction?  Son  but 
est  d'empêcher  le  condamné  de  se  procurer  des  ressources 
pécuniaires  à  l'aide  desquelles  il  pourrait,  soit  adoucir  les 
rigueurs  de  sa  peine,  soit  surtout  tenter  de  corrompre  ses 
gardiens  pour  faciliter  son  évasion.  Cette  explication,  puisée 
dans  les  travaux  préparatoires  et  très  généralement  donnée, 
ne  satisfait  pourtant  pas  complètement  i\l.  Garraud  (^).  Une 
l>onne  organisation  du  régime  pénitentiaire  aurait  suffi,  dit- 
il,  à  elle  seule,  pour  prévenir  ce  double  danger.  Tout  en  s'en 
préoccupant,  sans  doute,  ainsi  que  le  prouvent  les  paroles 
prononcées  dans  la  discussion  (^),  le  législateur  a  surtout  con- 
sidéré que  le  condamné,  qui  n'a  pas  en  lait  l'administration 
de  sa  fortune  tant  qu'il  subit  sa  peine,  ne  pourrait  pas  se  ser- 
vir de  la  capacité  qu'on  lui  conserverait  en  droit  :  c'est  pour- 
quoi il  la  lui  a  retirée,  et  organisé  dans  l'interdiction  légale 
Cl  une  incapacité  de  droit  parallèle  à  l'incapacité  de  fait  ».  — 
Si  tel  était  le  principal  fondement  de  l'interdiction  légale,  il 
lie  nous  paraîtrait  pas,  comme  il  parait  à  M.  Garraud,  «  jus- 
tifier à  la  fois  cette  institution  et  en  limiter  la  portée  »,  du 
moins  celle  que  tout  le  monde  s'accorde  à  lui  reconnaître. 
Rien,  en  fait,  par  exemple,  n'eût  véritablement  empêché  le 
condamné  de  disposer  de  ses  biens,  s'il  en  avait  conservé  en 


';  Mais  il  ne  faut  pas  assimiler  à  la  grâce  la  libération  conditionnelle,  qui 
n'est  pas  une  remise  de  la  peine,  mais,  au  conlraire,  un  mode  particulier  de  son 
exécution.  Vidal,  p.  627,  note  1.  —  Paris,  15  janv.  190i,  S.,  1904.  2.  185,  note  de 
M.  Roux,  D.,  1904.  2.  129,  note  de  M,  Leloir.  —  Rouen,  5  nov.  1904,  S.,  1904. 
2.  47. 

(-)  Au"bry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  563,  n.  3;  Demolombe,  I,  p.  338,  app.,  n.  7;  De- 
mante,  I,  n.  79  bis,  III;  Garraud,  II,  n.  428  6.-  Vidal,  n.  5i6.  —  Cpr.  Serraet,  op. 
cil.,  p.  269. 

(')  II,  n.  425. 

(♦)  Locré,  Lég.,  XXIX,  p.  208,  n.  23. 
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droit  la  capacité  :  poiirc|iioi  donc  la  lui  retirer  ?  Il  eût  suffi,  si 
la  loi  n'avait  voulu  ([ue  sauvegarder  ses  intérêts,  de  pourvoir 
à  l'administration  de  ses  biens.  Si  elle  a  fait  plus,  cela  ne 
peut  s'expliquer  que  par  la  prédominance,  dans  l'esprit  de 
ses  auteurs,  des  motifs  que  nous  avons  invoqués  avec  toute 
la  doctrine. 

733.  Dans  le  but  qu'on  vient  de  voir,  la  loi  retire  donc  au 
condamné  l'administration  de  ses  biens  et  la  confie  à  un  tu- 
teur :  ((  11  lui  sera  nommé,  dit  l'art.  29,  2'  partie,  du  code 
pénal,  un  tuteur  et  un  subrogé  tuteur  pour  gérer  et  adminis- 
trer ses  biens,  dans  les  formes  prescrites  pour  les  nomina- 
tions des  tuteurs  et  subrogés  tuteurs  aux  interdits.  »  Ce  texte 
et  le  nom  même  de  l'interdiction  prouvent  que  la  personne 
interdite  légalement  est  placée  dans  une  situation  analogue  à 
celle  de  l'interdit  judiciaire  ('). 

Ainsi  la  tutelle  est  organisée  d'après  les  mêmes  règles. 
Ainsi  encore  les  pouvoirs  et  les  obligations  du  tuteur  sont  les 
mêmes  que  ceux  du  tuteur  d'un  interdit  judiciaire.  Ils  en  dif- 
fèrent toutefois  en  ce  que  :  1"  bien  évidemment  le  tuteur  de 
l'interdit  légalement  n'a  pas  mission  de  s'occuper  de  la  per- 
sonne de  celui-ci,  mais  seulement  de  son  patrimoine  (-);  2"  il 
ne  peut,  pendant  la  durée  de  la  peine,  remettre  au  condamné 
«  aucune  somme,  aucune  provision,  aucune  portion  de  ses 
revenus  »  (art.  31  C.  pén.)  (^).  —  Lorsque  la  tutelle  cesse  à 
l'expiration  de  la  peine  et  cjue  les  biens  du  condamné  lui 
sont  remis,  le  tuteur  lui  rend  compte  de  son  administration 
(art.  30  C.  pén.),  d'après  les  règles  ordinaires. 

734.  Quelles  sont  maintenant  les  limites  de  linrapacité 
de  la  personne  légalement  interdite  ?  Elle  ne  peut  d'abord 
accomplir,  relativement  à  ses  biens,  les  actes  de  simple 
administration,  lac|uelle  appartient  certainement  à  son  tuteur. 

735.  Il  semble  Ijien,  à  plus  forte  raison,  que  l'interdit  ne 
puisse  pas  non  plus  accomplir  d'actes  de  disposition,  du 
moins  entre  vifs  :  une  vente,  une  constitution  d'hypolhèc[ue 

(')  Cpr.  Auby  et  Rau,  I,  §  8b,  p.  563  et  564,  n.  5,  7  his  el  7  1er;  Demanle,  I, 
n.  72  bis,l;  Humbert,  n.  317  bis. 
(-)  Garraud,  K,  n.  427,  I,  1". 
(')  Cpr.  art.  510  G.  ci\ .     , 
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présenteraient  plus  de  danger  encore  que  les  actes  d'admi- 
nistration, puisqu'elles  pourraient  procurer  au  condamné  des 
sommes  plus  imj)ortaiites.  C-'est  encore  le  tuteur,  dont  la  ges- 
tion courrait  sans  cela  risque  d'être  contrariée,  qui  accomplit 
ces  actes  poui-  lui,  s'il  y  a  lieu,  en  se  munissant  d'ailleurs 
des  autorisations  ordinaires,  et  en  conformité  des  règles 
posées  au  titre  «  de  la  tutelle  ».  L'art.  29  C.  pén.  le  donne 
déjà  un  peu  à  entendre  lorsqu'il  dit  que  le  tuteur  est  chargé 
d'administrer  et  de  gérer,  car  ce  dernier  mot  semble  lui 
reconnaitre  des  pouvoirs  plus  larges  que  ceux  d'un  simple 
administrateur.  En  outre,  si  la  loi  a  réglé  très  laconiquement 
le  sort  de  l'interdit  légalement,  c'est  évidemment  qu'elle 
entendait  lui  faire,  en  principe,  la  même  condition  qu'à  l'in- 
terdit judiciaire,  qui  ne  peut  très  certainement  pas  disposer 
de  ses  biens.  Or  conçoit-on  qu'elle  l'eût  permis  au  condamné, 
sans  lui  accorder  expressément  cette  faculté,  alors  qu'elle  a 
consacré  une  disposition  spéciale  (art.  31  C.  pén.)  à  une 
question  d'un  intérêt  secondaire  (')? 

Certains  auteurs,  cependant,  principalement  parmi  les  cri- 
minalistes  (-),  prétondent  que  l'administration  de  son  patri- 
moine est  seule  retirée  au  condanmé.  ils  se  fondent  sur  le 
texte  même  de  l'art.  29  C.  pén.,  qui  ne  parle  que  de  gestion  et 
d'administration,  et  relèvent  surtout  la  différence  qui  existe 
entre  ce  texte  et  l'art.  2  du  titre  IV  du  Code  pénal  de  1791, 
d'après  lequel  le  condamné  ne  pouvait  [)lus,  «  pendant  la 
durée  de  la  peine,  exercer  par  lui-même  aucun  droit  civil  ». 
Si,  disent  ils,  la  disposition  actuelle,  co[)iée  sur  l'ancienne,  n'a 
pas  reproduit  ce  membre  de  phrase,  qui  avait  l'avantage  de  ne 
prêter  à  aucune  équivo([ue.  c'est  assurément  qu'on  a  entendu 
réserver  à  l'interdit  l'exercice  de  certains  de  ses  droits  civils, 
c'est-à-dire  de  tous  ceux  qui  ne  se  réfèrent  pas  à  l'adminis- 
tration de  ses  biens.  —  Nous  répondrons  que  la  nature  même 

C)  Aubry  et  Hau,  I,  §  85,  p.  563,  n.  4  el  5;  Demolombe,  1,  n.  192  ;  Duranton.  I, 
n.  211  ;  Valette  sur  Proudlion,  II,  p.  554;  Demanle,  1,  n.  19bis,  I;  Hue,  I,  n.  3<36; 
Garraud,  11,  n.  427,  1,  3";  Vidal,  n.  544;  Humberl,  n.  323.  —  Req.  rej.,  25  janvier 
1825,  S.,  25.  1.  345,  D.,  25.  1.  147.  —  Civ.  cass.,  27  fév.  1883,  S.,  84.  1.  65,  concl. 
de  M.  Barbier  et  note  de  M.  Villey,  D.,  83.  1.  113  el  noie. 

(^)  Touiller,  VI,  n.  111;  Chauveau  et  F.  Hélie,  Théorie  du  code  pén.,  I,  n.  105; 
Morin,  Dictionnaire  de  dr.  criin.,  v»  Interdiction,  n.  2. 
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de  rinstitution  qu'on  qualifiait  d'interdiction  légale  impliquait 
la  privation  des  droits  relatifs  aux  biens,  et  qu'il  a  pu  dès 
lors  paraître  inutile  aux  rédacteurs  du  code  pénal  de  18J0 
d'énoncer  formellement  que  le  condamné  n'en  pouvait  plus, 
en  principe,  exercer  aucun.  Quant  au  but  de  l'interdiction, 
on  a  déjà  vu  et  on  ne  doit  pas  oublier  qu'il  exigeait  impé- 
rieusement que  cette  privation  fût  à  peu  près  complète. 

736.  Elle  n'est  pas  absolument  complète,  en  effet,  même 
quant  aux  biens,  du  moins  d'après  l'opinion  générale.  Il  est 
des  droits  dont  l'exercice  et  la  jouissance  sont  inséparables, 
en  ce  sens  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  exercés  par 
un  représentant  légal  du  titulaire  :  tels  les  droits  de  faire  un 
testament,  de  se  marier,  d'adopter,  de  reconnaître  un  enfant 
naturel.  Ces  droits,  l'interdiction  légale  a-t-elle  aussi  pour 
résultat  d'en  priver  le  condamné  ?  On  l'a  soutenu  ('),  princi- 
palement par  ce  motif  que  la  loi  n'a  organisé  qu'une  sorte 
d'interdiction,  l'interdiction  judiciaire,  et  que  l'interdiction 
légale  doit  produire  les  mêmes  effets,  à  moins  de  disposition 
contraire.  Mais,  outre  que  cette  affirmation  ainsi  présentée 
est  trop  absolue,  elle  reste  sans  portée  pour  tous  ceux  qui, 
comme  nous,  estiment  que  l'interdit  judiciaire  lui-même  n'est 
pas  privé  de  la  totalité  de  ses  droits,  et  qu'il  peut  très  valable- 
ment, dans  un  intervalle  lucide,  se  marier,  adopter  et  recon- 
naître un  enfant  naturel.  Dans  cette  opinion,  l'argument  se 
retourne  contre  ceux  qui  l'invoquent.  Et  pour  ceux-là  mêmes 
qui  la  repoussent,  il  leur  est  très  facile  d'admettre  et  de  com- 
prendre que  les  deux  interdictions,  étant  donné  leurs  buts  tout 
différents,  ne  doivent  pas  produire  absolument  de  tous  points 
les  mêmes  effets.  On  ne  voit  pas  du  tout,  par  exemple,  quel 
que  soit  le  fondement  qu'on  assigne  à  l'interdiction  légale, 
pourquoi  le  condamné  ne  pourrait  pas  se  marier  ou  même 
tester.  En  quoi  ces  facultés  empêchent-elles  la  peine  de  rester 
efficace  ou  fournissent-elles  à  celui  qui  la  subit  les  moyens  de 
s'y  soustraire? 

(')  Duranton,  VllI,  n.  181  ;  Boitard,  Leçons  de  Code  pénal,  n.  88;  BerlauJd, 
Cours  de  Code  pénal  (4e  éd.),  p.  259;  Molinier,  Rev.  de  dr.  fr.  elélr.,  1850,  XVII, 
p.  484.  —  Cpr.  Demante,  I,  n.  79  bis,  I. 
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Nous  pensons  donc,  avec  la  majorité  de  la  doctrine  ('),  que 
l'interdit  lég-alement  peut  : 

1"  Roconnaitre  un  enfant- naturel  {■^). 

2"  Adopter  ou  être  adopté. 

3°  Se  marier,  avec  l'agrément  de  ladministration  péniten- 
tiaire, bien  entendu,  et  consentir  au  mariage  de  ses  enfants, 
à  moins  qu  il  ne  soit  déchu  de  la  puissance  paternelle  ('). 

A"  Disposer  par  testament  (^).  Cotte  proposition  paraît  dif- 
ficile h  contester  depuis  la  loi  du  31  mai  18oi.  En  effet  l'art.  2 
de  cette  loi  déclare  que  les  condamnés  à  des  peines  afflic- 
tivés  perpétuelles  sont  en  état  d'interdiction  légale,  et  l'arti- 
cle suivant  ajoute  qu'ils  ne  peuvent  pas  disposer  par  testa- 
ment. C'est  donc  alors  que  l'interdiction  légale  ne  rend  [)as 
celui  qu'elle  frappe  incapable  de  tester;  autrement,  l'art.  3 
contiendrait  une  disposition  surérogatoire. 

737.  Tous  actes  passés  par  la  personne  légalement  inter- 
dite, en  dehors  des  limites  de  sa  capacité,  sont  nuls  de  droit 
(arg.  art.  502  C.  civ.).  Il  suffît  donc  de  démontrer  que  ces 
actes  ont  été  accomplis  sous  le  coup  de  l'interdiction  légale, 
pour  que  la  justice  soit  tenue  d'en  prononcer  la  nullité,  sans 
qu'elle  puisse  apprécier  ces  actes  en  eux-mêmes. 

738.  Mais  qui  peut  en  demander  la  nullité? 

L'interdit  le  pourrait  seul,  si  on  appliquait  les  principes  de 
l'interdiction  judiciaire  (art.  1125  C.  civ.),  comme  le  veulent 
certains  auteurs  (^),  aux  yezx  desquels  la  nullité  n'est  que 
relative,  et  les  tiers  n'auraient  qu'à  s'en  prendre  à  eux  mêmes 
d'avoir  traité  avec  un  incapable,  qu'ils  savaient  tel. 

Cette  nullité  est,  au  contraire,  absolue,  suivant  l'opinion 

C)  Aubry  el  Rau,  I,  §85,  p.  563,  n.  4;  Demolombe,  I,  n.  192:  Garraud,  II, 
n.  427,  II,  2".  —  Cpr.  Beudant,  II,  n.  978;  Vidal,  n.  544. 

C)  Demante,  I,  n.  79  his,  I. 

(')  Demanle,  eod.  loc;  Valelle  sur  Proudlion,  II.  p.  555.  —  Cf.  noire  tome  III, 
n.  1465. 

(*)  Merlin,  Qziest.,  v  Testament,  §  3  bis;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe, 
1,  n.  192;  Garraud,  loc.  cit.  —  Colmar,  !•■••  avril  1846,  S.,  46.  2.  625,  D.,  46.  2. 
145.  —  Giv.  cass.,  27  fév.  1883,  S.,  84.  1.  65,  concl.  de  M.  Barbier  el  noie  de 
M.  Villey,  D.,  83.  1.  113  et  note.  —  Contra  :  Valette  sur  Proudbon,  II,  p.  555; 
Demanle,  loc.  cil.;  Duranton,  VIII,  n.  181. 

(^)  Demante,  I,  n.  79  his,  II  ;  Boitard,  Lerons  de  Code  pénal,  n.  88. 
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générale  (')  :  elle  peut  être  proposée,  non  seulement  par  l'in- 
terdit légalement  ou  ses  représentants,  mais  aussi  par  les 
personnes  capables  qui  ont  contracté  avec  lui.  La  raison  en 
est  que  la  nullité  est  établie  contre  l'interdit,  pour  Tempê- 
cher  de  se  procurer  des  ressources  pécuniaires,  et  non  en  sa 
faveur.  S'il  pouvait  seul  la  demander,  le  but  de  la  loi  pour- 
rait n'être  pas  atteint,  tandis  qu'il  le  sera  d'autant  plus  sûre- 
ment que  plus  de  personnes  pourront  s'en  prévaloir  et  que 
les  tiers  eux-mêmes  auront  le  moyen  d'échapper  à  l'exécution 
de  leurs  engagements.  On  comprend,  à  ce  point  de  vue,  que 
la  loi  n'ait  réservé  l'action  en  nullité,  ni  à  l'interdit,  qui  aurait 
pu  ne  pas  l'exercer,  ni  aux  tiers,  qui  auraient  alors  traité  en 
toute  sécurité  avec  lui.  Voilà  donc  un  point  sur  lequel  les 
principes  de  l'interdiction  judiciaire,  quoique  oi-dinairement 
applicables  à  la  matière,  doivent,  à  raison  même  du  but  de 
notre  institution,  être  écartés. 

Notre  solution  comporte  toutefois  une  restriction,  admise 
par  tous  (-)  :  l'action  en  nullité  devrait  être  refusée  à  l'inter- 
dit, s'il  avait  dissimulé  son  état  aux  tiers  de  bonne  foi  qui 
ont  été  en  rapport  avec  lui.  Ce  serait  là  la  réparation  adé- 
quate du  préjudice  qu'il  leur  aurait  causé,  ne  fut-ce  que  par 
ses  réticences. 

739.  Les  rigueurs  de  l'interdiction  légale  peuvent  être 
adoucies  par  le  gouvernement  en  %veur  des  condamnés  aux 
travaux  forcés  à  temps  qui  subissent  leur  peine  hors  du  ter- 
ritoire continental  de  la  F'rance. 

L'art.  12,  1^^  et  2^  al.,  de  la  loi  du  30  mai  1854  {;')  permet 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  564,  n.  G  ;  Demolombe,  I,  n.  193  ;  Valelte  sur  Prou- 
dhon,  II,  p.  556;  Pjaniol,  I,  n.  1630,  et  p.  656,  note  1  ;  Surville,  I,  n.  524-1  ;  Gar- 
raud,  II,  n.  427,  II,  3°;  Vidal,  n.  544;  Humbert,  n.  323;  Hanin,  n.  38U.  —  Cf .  Req. 
rej.,  29  mars  1852,  S.,  52.  1.  .385,  D.,  54.  1.  392. 

(^)  Aubry  et  Rau,  1,  §  85,  p.  564,  n.  7;  Demolombe,  Demante,  Garraud,  loc.  cil.  ; 
Nusse,  n.  223.  —  Gaen,  5  janv.  1843,  Recueil  des  arrêls  de  la  Cour  de  Caen,  VIII, 
p.  178. 

(')  Cf.  aussi  l'art.  17  de  la  loi  du  27  mai  1885  sur  la  relégalion  des  récidivistes. 
La  relégation  n'entraînant  par  elle-même  aucune  privation  de  droits,  il  ne  semble 
pas  que  cette  disposition  ait  rien  ajouté  aux  pouvoirs  que  le  gouvernement,  quant 
aux  conséquences  des  condamnations  qu'elle  accompagne,  puisait  déjà  dans  les 
lois  spéciales.  Cf.  cep.  n.  714.  —  Cpr.  .\ubry  et  Rau,  loc.  cil.,  p.  573,  n.  19  ;  Gar- 
raud, II,  n.  435,  d. 
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en  effet  au  gouvernement  d'accorder  aux  condamnés,  dans  le 
lieu  d'exécution  de  la  peine,  l'exercice  de  tout  ou  j3artie  des 
droits  civils  dont  ils  sont  paùvés  ])ar  leur  état  d'interdiction 
légale,  et  même  de  les  autoriser  à  jouir  ou  à  disposer  de  tout 
ou  partie  de  leurs  biens.  Mais,  si  les  condamnés  aux  travaux 
forcés  à  temps  peuvent  être  ainsi  plus  ou  moins  complètement 
relevés  de  leur  incapacité,  il  faut  remarquer  :  V  qu'ils  ne  re- 
couvrent leurs  droits  que  dans  la  colonie  pénitentiaire,  et  qu'ils 
restent  incapables  en  dehors  de  celle-ci;  —  2°  que,  d'après  la 
disposition  j)récitée  (al.  3j,  les  actes  faits  par  les  condamnés 
dans  la  colonie  jusqu'à  leur  libération  ne  peuvent  engager  les 
biens  ((u'ils  possédaient  au  jour  de  leur  condamnation  ou 
ceux  qui  leur  sont  échus  par  succession,  donation  ou  testa- 
ment, à  l'exception  des  biens  dont  la  remise  leur  a  été  faite. 

740.  On  s'est  demandé  si  la  mesure  ainsi  prise  en  faveur 
d'un  condamné  par  le  gouvernement  ne  pourrait  pas  être 
révoquée.  Nous  inclinerions  à  penser  qu'elle  peut  l'être. 
S'agit-il  bien,  en  effet,  comme  on  l'a  dit,  d'une  mesure  qui 
participe  du  caractère  irrévocable  de  la  grâce  (').  N'est-ce  pas 
plutôt  une  de  ces  faveurs  qui  peuvent  être  accordées  au  con- 
damné comme  récompense  de  sa  bonne  conduite  actuelle,  et 
qui  doivent  pouvoir  lui  être  retirées  s'il  s'en  montre  indigne 
dans  la  suite?  La  considérer  comme  irrévocable,  ce  serait  en 
rendre  l'octroi  beaucoup  plus  rare,  dans  la  crainte  où  serait 
le  gouvernement  qu'après  l'avoir  méritée  le  condamné  n'en 
profitât  plus  tard  pour  se  dérober  au  châtiment  (-]. 

2.  Peines  perpétuelles. 

741.  Toutes  les  condamnations  à  des  peines  criminelles 
perpétuelles  entraînaient  autrefois  la  mort  civile  :  la  condam- 
nation k  mort,  en  vertu  de  l'art.  23  du  code  civil,  les  condam- 
nations aux  travaux  forcés  à  perpétuité  et  à  la  déportation, 
soit  simple,  soit  dans  une  enceinte  fortifiée,  en  vertu  de 
l'art.  18  du  Code  pénal  (^). 

")  Garraud,  H,  n.  436.  —  Cf.  aussi  .\ubry  el  Rau,  I,  §  85,   p.  568,  n.  13;  Ber- 
tauld,  p.  49  ;  Sermet,  op.  cil.,  p.  283-284. 
{-)  Blanche,  Eliul.  pral.  sur  le  Code  peu.,  I,  ii.  ICO  ;  Xusse,  n.  442. 
(')  Cr.  art.  24  C.  civ. 
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742.  Dans  notre  ancien  droit  la  mort  civile  résultait  de 
deux  causes  (')  :  1°  la  condamnation  à  mort,  aux  galères  à 
per^^étuité  ou  au  bannissement  perpétuel  hors  du  royaume 
(Ordonnance  criminelle  d'août  1670,  titre  XVII,  art.  29)  {^)  ; 
2*^  la  prononciation  solennelle  de  vœux  monastiques  (^). 

Ces  vœux  ayant  été  supprimés  par  la  loi  des  13-19  février 
1790,  la  mort  civile  ne  peut  plus  être  encourue  de  ce  chef.  Elle 
ne  le  fut  même  pas  par  les  membres  des  congrégations, 
après  que,  pour  certains  au  moins,  leurs  vœux  eussent  été  de 
nouveau  reconnus  obligatoires  ('*).  Mais,  même  sous  la  légis- 
lation intermédiaire,  elle  resta  implicitement  ou  explicite- 
ment attachée  à  la  condamnation  à  mort  et  à  la  déportation 
(loi  du  17  septembre  1793),  et  elle  le  fut  formellement  par  la 
loi  du  28  mars  1793  à  Témigration.  Toutefois,  dès  le  4  nivôse 
an  VIII,  le  fait  de  quitter  la  France  ne  fit  plus  encourir  les 
peines  de  Témigration  (loi  du  12  ventôse  an  VIII,  art.  3),  et 
pour  le  passé  l'effet  de  la  loi  de  1793  fut  adouci  parle  séna- 
tus-consulte  du  6  tloréal  an  X,  et  définitivement  aboli,  sous 
certaines  réserves,  par  la  publication  de  la  Charte  du  4  juin 
1814  {'). 

Enfin,  dans  notre  droit  moderne,  postérieurement  à  la  pro- 
mulgation du  Code  civil,  le  décret  du  6  avril  1809  (art.  22, 
26,  28  et  29)  avait  frappé  de  mort  civile  les  Français  qui, 
rappelés  de  l'étranger  par  le  gouvernement,  ne  rentraient 
pas  en  France.  Mais,  d'après  l'opinion  générale,  ces  disposi- 
tions furent  virtuellement  abrogées,  soit  par  le  Code  pénal 
de  1810,  soit  par  le  décret  du  26  août  1811  («). 

743.  De  quelque  source  quelle  dérive,  la  mort  civile  peut 

(')  Cf.  sur  l'histoire  de  la  mort  civile,  Molinier,  Bev.  de  di\  fr.  el  éb\,  1850, 
XVII,  p.  373  s. 

(=)  Cf.  Aubry  et  Rau,  I,  §  80,  p.  529,  n.  1,  el  p.  532,  n.  11. 

(')  Kvgon,  Institution  an  droit  français,  I,  p.  17;  Po\,\\\Q\\Trailé despersonnes, 
part.  I,  lit.  III,  sect.  1,  n.  11-14,  et  Introd.  gén.  aux  coût.,  n.  28;  Merlin,  Rép., 
v's  Profession  monastique  et  Vœux,  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.,  p.  532  s.,  n.  11-14. 

(*)  Aubry  et  Rau,  lac.  cit.,  p.  532,  n.  12  et  13. 

(^)  Merlin,  Rép.,  v»  Emigration,  v"  Mort  civile,  §  2,  n.  4  el  5;  Quest.,  \"  Etni- 
gré;  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  529,  n.  2  et  3,  et  p.  532  et  533,  n.  15  et  16.  —  Cf. 
cep.  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  n.  70.  —  Cf.  Taillandier  el  Mongalvy, 
Code  des  émigrés,  déportés,  etc.,  Paris,  1825. 

C*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  533,  n.  17;  Valette  sur  Proudhon,  I,  p.  183  s. 
Fers.  —  I.  4G 
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être  définie  l'état  d'une  personne  qui,  bien  que  vivante,  est 
réputée  morte  aux  yeux  de  la  société,  quant  à  la  plupart  de 
ses  droits.  La  mort  civile  est  donc  une  fiction,  une  atroce  fic- 
tion, comme  on  l'a  dit,  qui  a  pour  résultat  d'assimiler  un 
vivant  à  un  mort.  Or  un  mort  n'a  pas  de  droits.  Donc  le 
mort  civilement  n'en  devrait  plus  avoir.  Et  toutefois  il  est 
impossible  que  la  fiction  égale  ici  la  réalité;  car  le  mort  civi- 
lement vit  encore  de  la  vie  physique,  et  ce  ne  serait  pas  lui 
donner  vraiment  les  moyens  de  vivre  que  de  le  priver  de  tous 
ses  droits  sans  exception,  en  l'assimilant  complètement  à  un 
mort.  Par  suite  il  a  bien  fallu  admettre  qu'il  jouit  des  droits 
indispensables  au  maintien  de  sa  vie  physique.  Mais  on  ima- 
gine aisément  quelles  difficultés  ont  soulevées  ce  désaccord 
fondamental  et  ces  conflits  constants  de  la  fiction  et  de  la 
réalité. 

744.  Voici  maintenant,  d'une  façon  très  succincte  (*),  les 
effets  de  la  mort  civile.  Ils  sont  indiqués  par  l'art.  25  du  code 
civil  : 

1"  Elle  donne  ouverture  à  la  succession  du  condamné  et  à 
tous  les  droits  auxquels  sa  mort  donnerait  ouverture  elle- 
même;  mais  son  testament  reste  sans  exécution,  à  la  diffé- 
rence du  testament  de  celui  qui  est  mort  naturellement. 
«  Par  la  ?nort  civile,  le  condamyié  perd  la  propriété  de  tous 
»  les  biens  qu'il  possédait  :  sa  succession  est  ouverte  au  profit 
»  de  ses  héritiers,  auxquels  ses  biens  sont  dévolus,  de  la 
»  même  manière  que  s'il  était  mort  naturellement  et  sans  tes- 
»  tament.  »  (Art.  25,  al.  l^").  — «  Son  époux  et  ses  héritiers  peu - 
»  vent  exercer  respectivement  les  droits  et  les  actions  auxquel- 
»  les  sa  mort  naturelle  donnerait  ouverture.  »  (Art.  25,  al.  9). 

2°  «  //  ne  peut  plus  ni  recueillir  aucune  succession,  ni  trans- 
»  mettre,  à  ce  titre,  les  biens  quil  a  acquis  par  la  suite.  » 
(Art.  25,  al.  2).  Que  deviennent  donc  ces  derniers  biens? 

(')  Il  nous  parait  superllu  d'entrer  à  cet  f^gard,  alors  que  l'abolition  de  la  mort 
civile  est  déjà  ancienne,  dans  de  plus  amples  développements.  La  matière  a  été 
traitée  en  détail,  notamment,  par  :  Aubry  et  Rau,  4'  éd.,  I,  §  81-83,  p.  319  .388,  et 
5"^  éd.,  loc.  cil.,  p.  534-544,  et  §  84,  p.  559  s.  ;  Demolombe,  I,  n.  194-236  ;  Demante, 
I,  n.  53  -S.;  Desquiron  de  Saint-.\gnan,  Traité  de  la  mort  civile  en  France,  Paris, 
1822;  Richer,  Traité  de  la  mort  civile  en  France.  Paris,  1855;  Hanin,  Humbert, 
op.  cil. 
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L'art.  33  le  dit  :  «  Les  biens  acquis  par  le  condamné,  depuis  la 
»  mort  civile  encourue,  et  dont  il  se  trouvera  en  possession 
»  au  jour  de  sa  mort  naturelle,  appartiendront  à  l'Etat  par 
n  droit  de  déshérence.  —  Néanmoins  il  est  loisible  au  Roi  de 
»  faire,  au  profit  de  la  veuve,  des  enfants  ou  pai'ents  du  con- 
»  damné,  telles  dispositions  que  V humanité  lui  suggérera.  » 

3°  «  //  ne  peut  ni  disposer  de  ses  biens,  en  tout  ou  en  par- 
»  tie,  soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par  testament,  ni  re- 
»  cevoir  à  ce  tilre^si  ce  n  est  pour  cause  d'aliments.  »  (Art.  25, 
al.  3). 

4°  «  //  ne  peut  être  nommé  tuteur,  ni  concourir  aux  opé~ 
»  rations  relatives  à  la  tutelle.  —  //  ne  peut  être  témoin  dans 
»  un  acte  solennel  ou  authentique,  ni  être  admis  à  porter 
»  téynoignage  en  justice.  —  //  ne  peut  procéder  en  justice, 
»  ni  en  défendant,  ni  en  demandant ,  que  sous  le  nom  et  par 
»  le  ministère  d'un  curateur  spécial,  qui  lui  est  nommé  par 
»  le  tribtmal  où  l'action  est  portée.  »  (Art.  25,  al.  -4,  5  et  6). 

5°  «  //  est  incapable  de  contracter  un  mariage  qui  produise 
»  aucun  effet  civil.  —  Le  mariage  qu'il  avait  contracté précé- 
»  demment,  est  dissous,  quant  à  tous  ses  effets  civils.  »  (Art.  25, 
al.  7  et  8).  De  cette  dernière  disposition  il  résultait,  d'une 
part,  que  les  enfants  issus  des  deux  anciens  époux,  mais 
conçus  postérieurement  à  la  mort  civile,  étaient  illégitimes, 
et,  d'autre  part,  que  le  conjoint  du  condamné  pouvait,  quoi- 
qu'on l'ait  contesté,  convoler  en  secondes  noces  (*). 

Telle  était  la  situation  du  mort  civilement.  Et  encore  l'art. 
25,  de  l'aveu  de  tous  (-),  ne  contenait  pas,  même  abstraction 
faite  des  droits  politiques  dont  il  était  évidemment  privé,  la 
liste  complète  des  incapacités  dont  il  était  frappé  ('). 

745.  Que  restait-il  donc  au  mort  civilement  ?  Nous  l'avons 
dit,  il  conservait  tous  les  droits  indispensables  au  maintien 
de  sa  vie  physique  :  droit  de  recevoir  à  titre  gratuit  pour 

(')  Aubry  et  Rau,  4^  édit.,  I,  §  82,  p.  329,  n.  IG,  et  les  aulorités  qu'ils  citent  ; 
Beudant,  I,  n.  6G;  Planiol,  I,  n.  373;  Garraud,  II,  n.  429. 

(-)  Aubry  et  Rau,  I,  §82,  p.  537,  n.  1  ;  Demolombe,  I,  n.  2U8;  Déniante,  I,  n. 53  ô/s. 

(')  Beaucoup  de  dispositions  dans  le  code  civil  mentionnent  les  effets  delà  mort 
civile  (art.  227,  617,  718,  744,  1441,  1442,  14G2,  186b,  1939,  1982  et  2003;.  Mais 
beaucoup  de  ses  conséquences  étaient  déduites,  dans  le  silence  des  textes,  du  seul 
caractère  de  celle  institulion. 
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cause  d'aliments,  droit  de  devenir  propriétaire  ou  créancier 
en  vertu  de  contrats  à  titre  onéreux,  droit  d'ester  en  justice 
par  le  ministère  d'un  curateur,  etc.  Ces  divers  droits,  dont 
certains  lui  étaient  plus  ou  moins  contestés  par  la  doctrine, 
lui  étaient  reconnus  d'ailleurs,  non  seulement  lorsqu'ilavait 
obtenu  sa  grâce  ou  prescrit  sa  peine,  mais  aussi  lorsqu'il  la 
subissait,  en  tant  du  moins  qu'ils  étaient  compatibles  avec  le 
mode  d'exécution  de  celle-ci  ('). 

746.  La  mort  civile  n'appartient  plus  aujourd  hui  qu'à 
l'histoire.  L'art.  V  de  la  loi  du  31  mai  1854  porte  :  «  La  7nort 
civile  est  abolie.  »  Elle  l'eût  été  bien  pins  tôt  si  les  protes- 
tations des  esprits  éclairés  avaient  été  entendues  (-).  Lors 
même  de  la  rédaction  du  Code  civil,  ce  fut  en  vain  que  le 
Premier  Consul  et  le  Tribunal  (^)  s'élevèrent  contre  certaines 
de  ces  conséquences.  Plus  tard  les  propositions  d'abolition 
totale,  déposées  en  1831  (''),  en  1834  (^)  et  en  1849  devant  les 
assemblées  législatives,  quoique  fortes  de  l'appui  de  l'opi- 
nion publique,  ne  furent  pas  plus  heureuses.  On  ne  sut  pas 
non  plus  profiter,  en  1832,  de  la  réforme  du  Code  pénal, 
pour  suivre,  conformément  à  l'invitation  du  rapporteur  de  la 
loi,  l'exemple  de  la  Belgique,  qui  avait  tenu  à  honneur  de  con- 
sacrer cette  suppression  dans  son  acte  constitutionnel  (Cons- 
titution de  1831,  art.  26).  Ce  n'est  qu'en  1850  que  l'odieuse 
institution  commença  à  être  ébranlée  dans  ses  fondements  : 
la  condamnation  à  la  déportation  n'emporta  plus  mort  civile 
(L.  8  juin  1850).  Mais  son  abolition,  quoique  demandée  lors 
de  la  discussion  de  celte  dernière  loi  ("),  ne  devait  être  con- 
sommée détinitivement  que  quatre  ans  plus  tard  ('). 

(')  Aubry  et  Rau,  k'  édit.,  I,  §  82,  p.  33'^,  n.  34;  Demolombe,  I,  n.  212. 

r^j  Cf.  Rossi,  Truilé  de  dr.  pén.  (4e  édit.),  I,  p.  45;  II,  p.  336  ;  Mitlermaïer,  Rev. 
de  léc/isl..  1836,  IV,  p.  103;  Bourdon,  eod.  op.,  p.  273;  Fouclier,  eod.  op.,  1838, 
VII,  p.  32;  Bressolles,  eod.  op.,  p.  132;  Gauvet,  Rev.  de  législ.,  1849,  XXXIV, 
p.  372;  Moiinier,  Rev.  de  dr.  fr.  et  élr.,  185U,  XVII,  p.  370  s.,  480  s.    ' 

(')  Tliiessé,  Rapport  au  Tribunal,  Locré,  Lég.,  II,  p.  251. 

(')  Moniteur  du  25  nov.  1831. 

(')  Moniteur  du  19  janv.  1834. 

(')  Cf.  Demanle,  Uapport  à  rassemblée  législative,  /<ei>(/e  o'f/i^we,  1853,  III,  p.98. 

('}  Cf.  Aubryel  Hau,  I,  g  80,  p.  530  et  531  ;  Demolombe,  I,  p.  332,  appendice, 
n.  1;  Coimet  de  Saiilerre,  I,  n.  81  iis,  A  ;  Laurent,  I,  n.  401-403;  Planiul,  1, 
n.  374;  Surville,  n.  527;  Garraud,  II,  n.  429;  Vidal,  n.  540. 
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747.  La  mort  civile  étant  abolie,  quelle  allait  être  désor- 
mais, sous  le  rapport  des  droits  civils,  la  situation  des  con- 
damnés à  une  peine  criminelle  perpétuelle  ?  On  ne  pouvait 
évidemment  faire  cette  situation  meilleure  c[ue  celle  des  con- 
damnés à  une  peine  criminelle  temporaire,  et  il  convenait 
peut-être  (')  de  la  rendre  pire  :  c'est  ce  qu'a  fait  la  loi  du 
31  mai  1854. 

Aux  termes  de  lart.  2  de  cette  loi  :  «  Les  condamnations  à 
»  des  peines  affliclives  perpétuelles  emportent  la  dégradation 
»  civique  et  l'interdiction  légale  établies  par  les  art.  ^28,  ^9  et 
»  3i  du  Code  pénal.  »  Sur  ce  double  point,  les  condamnés  k 
une  peine  al'flictive  perpétuelle  sont  donc  assimilés,  en  prin- 
cipe, aux  condamnés  à  une  peine  afflictive  temporaire. 

748.  La  condamnation  parcoiilumace  aune  peine  afflictive 
perpétuelle  n'entraine pas, selon  nous,  Tinterdiction  légale  (-). 
En  outre  des  motifs  qui  ont  déjà  été  exposés  (^)  en  ce  qui 
concerne  la  condamnation  à  une  peine  criminelle  temporaire, 
cette  solution  se  justifie  ici  par  les  travaux  préparatoires  de 
la  loi,  qui  sont  formels  en  ce  sens  :  «  si  la  condamnation  a  été 
prononcée  par  contumace,  était-il  écrit  dans  l'exposé  des 
motifs  {^),  comme  le  condamné  n'expie  passa  peine  et  échappe, 
au  contraire,  à  l'action  de  la  loi,  l'interdiction  légale  ne  reçoit 
pas  son  application.  »  Plusieurs  auteurs  (^)  expriment,  pour 
des  raisons  qui  ne  nousparaissent  pas  convaincantes,  le  regret 
qu'il  n'en  soit  pas  autrement, 

749.  Le  point  de  départ  de  l'interdiction  légale  est  le  jour 
où  la  condamnation  devient  irrévocable,  et  non  pas  seulement 


(',1  Xolre  réserve  s'explique  par  les  inconvénient-  très  réels  qu'ont,  en  fait,  les 
incapacités  spéciales  édictées  par  l'art.  3  de  la  loi  de  1854. 

=)  Aubry  et  Rau,  I,  §  85,  p.  566,  n.  12;  Demolombe,  1,  p.  340,  app.,  n.  9:  Hue, 
1,  n.  304;  Beudant,  I,  n.  64  ;  Humbert,  n.  317  1er  et  445;  Hanin,  n.  3Û2;  Blanche, 
Eludes  sur  le  code  pénal,  I,  ti.  146  ;  'Vidal,  n.  545;  Nusse,  n.  147,  159,  s.  542  et  les 
autorités  citées,  p.  713,  note  1.  —  Trib.  Béziers,  26  juin  1886,  S.,  88.  2.  46.— 
Contra  :  Demante,  I,  n.  79  bis,  III;  Bertauld,  Quesl.  conlruv.  sur  la  loi  du  SI  mai 
1S-i4,  p.  14,  et  Cours  de  code  pénal  (4''  éd.),  p.  258,  259  et  277  ;  "Villey,  Précis  de 
dr.  crim.,  5^  éd.,  p.  452  et  453;  Trébutien,  Cours  de  dr.  crini.,  édit.  Laisné- 
Deshayes  et  Guillouard,  I,  n.  318  et  319. 

(')  Cf.  supra,  n.  729. 

(»;  Moniteur  du  18  mars  1854,  suppl.  B,  p.  7,  col.  lr%  et  S.,  54.  3.  99  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.;  Demolombe,  I,  p.  342,  app.,  n.  10. 
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celui  de  rexécution  do  la  peine.  Cette  solution,  ditierente  de 
celle  que  consacrait  |)our  la  mort  civile  lait.  26  du  Code 
civil,  nous  parait  ressortir  nécessairement  de  la  combinaison 
des  art.  '2  de  la  loi  de  1854  et  23  et  29  du  Code  pénal.  Sa 
conformité  avec  celle  qui  est  unaninieim'nt  acceptée  en  ce  qui 
concerne  Tinterdiction  résultant  des  condamnations  à  des 
peines  temporaires  est  une  nouvelle  raison,  à  notre  sens,  de 
l'adopter.  Pour  quels  motifs,  en  effet,  l'interdiction  serait-elle 
régie,  à  ce  point  de  vue,  par  des  règles  différentes,  suivant 
qu'elle  serait  attachée  à  des  peines  temporaires  ou  à  des 
peines  perpétuelles  ?  On  doit  enfin  observe:'  que  l'art.  2  de  la 
loi  de  1854,  tout  autrement  rédigé  que  l'art.  26  du  Code  civil, 
dont  rien  ne  rappelle  la  règle,  attache  l'interdiction  à  la  con- 
dnmnation  elle-même,  et  non  à  l'exécution  de  la  peine  (•). 

750.  D'ailleurs  legouvernement  peut  relever  le  condamné, 
en  toutou  en  partie,  des  conséquences  de  l'interdiction  légale. 
«  fl  peut  lui  accorder  Texcrcice,  dans  le  lieu  d'exécution  de  la 
>y  peine,  des  droits  civils,  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits,  dont 
))  il  a  été  privé  par  son  état  d'interdiction  légale.  »  (Art.  4, 
al.  2,  de  la  loi  du  31  mai).  Cette  disposition  rappelle  celle  de 
lart.  12  de  la  loi  du  30  mai  1854,  dont  elle  diffère  cependant, 
selon  nous,  en  un  point. 

Legouvernement  pourrait-il,  eneffet,  autoriserlecondamné, 
comme  la  chose  lui  est  certainement  possible  pour  les  con- 
damnés aux  travaux  forcés  à  temps,  à  disposer  à  titre  oné- 
reux de  ses  biens?  Cette  question,  qui  laisse  en  dehors  les 
actes  de  disposition  à  titre  gratuit,  régis  par  des  règles  par- 
ticulières, commande  une  distinction. 

751.  1°  En  ce  qui  concerne  les  biens  que  le  condamné  n'a 
acquis  que  depuis  sa  condamnation,  par  son  travail  ou  avec 
ses  économies,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse,  à  notre  avis. 
Elle  s'appuie  sur  un  double  argument  a  fortiori.  D'une  part, 
la  faculté  d'aliéner  à  titre  onéreux  sera  la  i)lupart  du  temps 
beaucoup  plus  utile  au  condamné  que  la  faculté  d'aliéner  à 

Cj  Demolombe,  I,  p.  339,  app.,  n.  8,  A;  Demante,  l,n.  79  bis,  III,  etColmetde 
Santerre,  I,  n.  81  bis.  B;  Hue,  I,  n.  304;  Bertauld,  Code  pén.  (4e  éd.),  p.  258; 
Garraud,  n.  428;  Vidal,  n.  5i5;  Huinberl,  n.  317  bis.  —  Contra  :  .\ubry  et  Rau,  I, 
§  85,  p.  567. 
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titre  gratuit,  que  le  gouvernement  peut  certainement  lui 
octroyer.  D'autre  part,  l'aliénation  à  titre  onéreux  est  moins 
grave  dans  ses  conséquences  que  l'aliénation  à  titre  gratuit. 
La  faculté,  pour  le  gouvernement,  d'autoriser  le  condanmé  à 
disposer  de  ses  biens  à  ce  dernier  litre  implique  donc  celle  de 
l'autorisera  disposer  à  titre  onéreux.  D'ailleurs  l'art,  i-2'  al. 
de  la  loi  ne  dit-il  pas  que  le  gouvernement  peut  accorder  au 
condamné  l'exercice  des  droits  civils  dont  il  a  été  privé  par 
son  état  d'interdiclion  légale?  Or  le  droit  d'aliéner  à  titre 
onéreux  est  justement  un  de  ces  droits  dont  l'exercice  seul, 
et  non  la  jouissance,  ([u'oii  le  remarque,  est  enlevé  au 
condamné.  Donc  il  est  possible  de  le  lui  restituer.  Et  c'est  au 
surplus  ce  que  laisse  entendre  l'art.  4,  al.  3,  dont  la  réserve 
ne  porte  que  sur  les  biens  dont  il  va  être  maintenant  ques- 
tion (•). 

752.  2"  En  ce  qui  touche  les  biens  que  le  condamné  possé- 
dait déjà  au  jour  de  sa  condamnation  ou  qui  lui  sont  échus  à 
titre  gratuit  depuis  cette  époque,  la  disposition  à  titre  oné- 
reux n'en  peut  pas  être  autorisée,  d'après  nous,  par  le  gou- 
vernement, et  ils  échappent  toujours  aux  conséquences  de  ses 
engagements  (-).  D'une  part,  le  double  argument  « /or/zon 
que  nous  invoquions  tout  à  l'heure  l'ait  défaut,  puisque  les 
actes  de  disposition  à  titre  gratuit  portant  sur  ces  biens  res- 
tent nécessairement  interdits.  D'autre  part,  cette  solution 
paraît  imposée  par  l'art.  4-3''  al.  lui-même,  car,  d'après  cet 
article,  qui  ne  conqiorte  aucune  distinction,  «  les  actes  faits 
»  par  le  condamné.,  clans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  ne 
))  peuvent  engager  les  biens  qu'il  possédait  au  jour  de  sa  con- 
»  damnation,  ou  qui  lui  sont  échus  à  titre  gratuit  depuis  cette 
»  époque  ».  Et  il  n'y  a  plus  place  au  doute  lorsqu'on  observe 
que  l'art.  12  al.  3  de  la  loi  du  30  mai  1854,  uniquement  rela- 
tive aux  condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps,  après  avoir 
posé  une  règle  analogue,  y   fait  exception  quant  aux  biens 


(')  Aubry  el  Rau,  I,  §  85',  p.  568,  n.  13. 

\-)  Aubiy  et  Rau,  loc.  cit.;  Colmet  de  Santerre,  I,  n.  81  bis,  L.  —  Contra  : 
Demolombe,  I,  p.  363,  app.,  n.  27;  Berlauld,  Quest.  conlrov.,  p.  52.  Daprès  ces 
auteurs,  le  condamné  pourrait  même  disposer  de  ses  biens  à  litre  onéreux,  par 
cela  seul  qu'il  aurait  été  autorisé  à  en  disposer  à  titre  gratuit. 
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dont  la  remise  a  été  accordée  au  condamné  conformément  à 
l'ai.  2  du  même  article.  Or  l'art.  4  de  la  loi  du  31  mai  ne 
parle  nulle  part  de  cette  remise  ;  et  ce  fut  précisément  parce 
qu'on  ne  voulut  pas  conférer  au  gouvernement  la  faculté  de 
la  faire  en  ce  qui  concerne  les  condamnés  à  des  peines  per- 
pétuelles, que  l'art.  12  de  la  loi  du  30  mai,  applicable  d'après 
le  projet  à  tous  les  condamnés  aux  travaux  forcés,  ne  visa 
plus,  dans  sa  rédaction  définitive,  que  ceux  qui  n'avaient  été 
condamnés  qu'à  temps. 

753.  Enfin  la  situation  des  déportés  a  été,  sur  certains 
points,  modifiée  par  la  loi  du  25  mars  1873,  «  qui  règle  la 
condition  des  déportés  à  la  Nouvelle-Calédonie  ». 

Le  gouvernement  jouit  d'abord  de  la  faculté  d'accorder, 
sur  l'avis  du  gouverneur  de  la  colonie  en  conseil,  aux  con- 
damnés à  la  déportation,  soit  simple,  soit  dans  une  enceinte 
fortifiée,  «  l'exercice  dans  la  colonie  de  tout  ou  partie  des 
droits  »  dont  ils  sont  privés  par  la  dégradation  civique. 
(Art.  16  in  fine).  Cette  faculté  ne  lui  appartient  pas,  dans  le 
silence  des  textes,  en  ce  qui  touche  tous  les  autres  condamnés 
à  des  peines  perpétuelles. 

Puis,  par  une  faveur  toute  particulière,  qu  ils  tiennent  de  la 
loi  même  et  non  du  gouvernement,  les  condamnés  à  la 
déportation  simple  sont  relevés  de  plein  droit,  dans  la  colo- 
nie, de  leur  état  d'interdiction  légale  (art.  16). 

Enfin  ces  mêmes  condamnés  peuvent  recevoir  du  gouver- 
nement le  droit  d'administrer  personnellement  «  tout  ou  par- 
tie de  leurs  biens  »  (art.  16),  par  conséquent  même  les  biens 
qu'ils  possèdent  en  France  ('). 

Si,  par  ces  trois  particularités,  la  condition  des  déportés 
est  J)ien  préférable  à  celle  des  autres  condamnés  à  des 
peines  afflictives  perpétuelles,  elle  reste  la  même  pour  le 
surplus. 

754.  Outre  la  dégradation  civique  et  l'interdition  légale, 
le  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle  encourt  encore 
certaines  incapacités  particulières,  qui  ont  été,  du  reste, 
empruntées  à  la  mort  civile  (art.  2o,  al.  3  C.  civ.)  et  ne  sont 

('")  .\ubry  et  liau,  I,  §  85,  p.  570,  n.  16;  Hue,  1,  n.  305;  GarrauJ,  II,  n.  435  h  elc. 
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pas  à  l'abri  de  toute  critique  (').  Elles  sont  énumérécs  par 
l'art.  3,  al.  1  et  2,  de  la  loi  du  31  mai  1854  :  «  Le  condamné  à 
»  une  peine  afflictive  perpétuelle  ne  peut  disposer  de  ses  biens, 
»  en  tout  on  en  partie,  soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par 
»  testameiit,  ni  recevoir  à  ce  titre,  si  ce  n'est  pour  cause 
»  d'aliments.  —  l'out  testament  par  lui  fait  antérieurement 
»  à  sa  condamnation  contradictoire,  devenue  définitive,  est 
»  nul.  » 

Ce  n'est  pas  seulement  l'exercice  des  ditférents  droits  énu- 
mérés  que  la  loi  retire  au  condamné  :  elle  lui  en  enlève  aussi 
la  jouissance  (-).  Cela  résulte  d'abord  du  texte,  qui  parait  bien 
priver  le  condamné  de  la  faculté  même  de  disposer  et  de 
recevoir  à  tilre  gratuit.  Puis  les  alinéas  1  et  2  de  l'art.  4 
auraient  dû  être  fondus  dans  une  même  disposition,  si  le  con- 
damné n'avait  perdu  que  l'exercice  de  cette  faculté.  Dans  la 
même  supposition,  l'art.  SI**'  al.  serait  devenu  inutile,  puis- 
que l'article  précédent  avait  déjà  retiré  au  condamné  cet 
exercice,  en  le  frappant  d'interdiction  légale.  Enfin  le  carac- 
tère de  son  incapacité  est  nettement  confirmé  par  son  origine, 
qu'elle  tire  de  la  mort  civile,  et  par  les  travaux  préparatoires 
de  la  loi,  qui  sont  formels  en  ce  sens. 

Cette  incapacité  est  double  :  incapacité  de  disposer  à  litre 
gratuit,  incapacité  de  recevoir  au  même  tilre. 

755.  1"  Incapacité  de  disposer  à  titre  gratuit.  —  Le  con- 
damné est  complètement  privé  du  droit  de  disposer  à  titre 
gratuit,  soit  par  donation  entre  vifs,  quelque  forme  qu'elle 
revête  (^),  soit  par  testament. 

(')  Demolombe,  I,  p.  3i'J,  app.,  n.  17,  et  p.  .355,  n.  21;  Valette,  Expl.  somm., 
p.  25;  Beudant,  I,  n.  70;  Surville,  n.529;  Garraud,  II,  n.  432.  —  Il  est  intéressant 
de  constater  que,  dans  beaucoup  de  législations,  le  condannné  l'esle  tout  au  moins 
capable  de  disposer  de  ses  biens  à  cause  de  mort  :  Codepén.  belge,  art.  22;  G.  pén. 
hollandais,  art.  S7;  G.  pén.  espagnol,  art.  43.  Il  en  est  de  même,  parait-il,  dans  la 
législation  allemande. 

(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  bis,  p.  544,  n.  1  ;  Demolombe,  I,  p.  346,  app.,  n.  13  et 
14;  Garraud,  II,  n.  432;  Vidal,  op.  cit.,  n.  540. 

')  Aubry  et  Rau,  1,  §  83  bis,  p.  545,  n.  2  bis  ;  Demolombe,  I,  n.  203;  Proudhon 
et  Valette,  I,  p.  151,  note  a;  Hue,  I,  n.  305  ;  BeudanI,  I,  n.  70;  Surville,  n.  529  ; 
Humbert,  n.  268  ;  Fuzier-Herman,  art.  33,  n.  6  s.  —  Cpr.  cep.  Touiller,  I,  n.  282  ; 
Duranton,  I,  n.  263,  et  VIll,  n.  229;  Demante,  I,  n.  58  bi.^,l;  Troplong,  Des rfona- 
lions.  Il,  n.  514;  Hanin,  n.  339. 
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]j'  cfnidamiic  perdant  la  Jouissance  même  du  droit  de  dis- 
poser à  titre  gratuit,  ce  droit  ne  peut  être  exercé,  ni  par  lui 
personnellement,  ni  pour  lui  par  son  tuteur,  car  celui-ci  ne 
])eiit  exercer  que  les  droits  appartenant  au  condamné.  De  là 
résulte  celte  conséc[uence  regrellablc  que,  si  un  enfant  du 
condamne  vient  à  se  marier  ou  à  s'établir,  il  est  impossible 
de  le  doter  en  biens  de  son  auteur.  L'art,  .'ill  du  code  civil 
est,  en  effet,  ici  ina()plicable,  (|uoi  qu'en  ait  dit  le  rapporteur 
de  la  loi  :  les  pouvoirs  du  tuteur  d'un  interdit  judiciaire, 
auc[uel  l'exercice  seulement  de  ses  droits  a  été  retiré,  sont 
nécessairement  tout  autres  que  ceux  du  tuteur  d'un  condamné, 
privé  de  la  jouissance  elle-même  (').  Il  est  vrai  que  l'art.  4, 
c|ui  permet  au  gouvernement  de  relever  le  condamné  de  tout 
ou  partie  des  incapacités  dont  il  est  frappé  par  l'art.  3,  vient 
apporter,  en  praticjue,  un  correctif  à  la  rigueur  de  cette  solu- 
tion. Mais  ce  correctif  serait  insuffisant  si  on  croyait  devoir 
décider,  contrairement  à  l'opinion  généi'ale  (-),  que  la  dona- 
tion ne  peut  pas  s'exécuter  sur  les  biens  que  le  condamné 
possédait  au  jour  de  sa  condamnation  ou  qui  lui  sont  échus 
depuis  à  titre  gratuit. 

756.  La  loi  annule,  en  outie,  le  lestameiil  que  le  condamné 
aurait  fait  antérieurement  à  sa  condamnation  contradictoire 
devenue  définitive.  Celle-ci  le  rend  incapable  d'avoir  une 
volonté  testamentaire,  c'est-à-dire  de  faire  des  dispositions 
par  testament  ou  de  maintenir  celles  ([u'il  a  faites. 

jMais,  au  contraire,  les  donations  entre  vifs  qui  auraient  été 
faites  par  le  condamné  antérieurement  à  sa  condamnation 
contradictoire  devenue  définitive  sont  maintenues:  ce  qui  est 
de  toute  justice,  car  la  donation  entre  vifs,  aussitôt  qu'elle 
est  parfaite,  confère  un  droit  accjuis  au  donataire,  à  la  ditfé- 
rence  du  testament,  qui  ne  fait  naître  qu'une  simple  espé- 
rance jusc[u'au  décès  du  testateur. 

La  même  décision  doit  être  admise  pour  les  donations  de 
biens  à  venir  ou  institutions  contractuelles,  qui  participent  du 
caractère  d'irrévocabilité  des  donations  entre  vifs  C^). 


^')  Demolombe,  I,  p.  350,  app.,  n.  18;  Beudant,  I,  n    70;  Garraud,  II,  n.  432.  e. 

(«j  Ci.  infra,  n.  766. 

(')  Aubry  el  Ran,  loc.  cil.,  p.  5i4,  n.  2;  Demolombe,  I,  p.  348,  app.,  n.  16;  De- 
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757.  2"  Incapacité  de  recevoir  à  litre  gratuit.  « —  Le  con- 
damné est  privé  du  droit  de  recevoir  à  titre  gratuit,  soit  par 
donation  entre  vifs,  quelle  ([u'en  soit  la  forme  ('),  soit  par  tes- 
tament, et  personne  no  peut  non  plus  recevoir  pour  lui  et  en 
son  nom,  puisqu'il  est  privé  de  la  jouissance  même  du  droit. 

Celte  règle  ne  souffre  nième  pas  exception  en  ce  qui  con- 
cerne le  partage  d'ascendant  :  le  condamné  est  incapable 
de  recevoir  la  part  qui  lui  est  attribuée,  par  donation  entre 
vifs  ou  testamentaire,  dans  un  semblable  p:irtage.  Il  est  vrai 
que  cette  incapacité  va  rendre  le  partage  impossil)le,  puis- 
qu'il doit  comprendre  tous  les  enfants  existant  à  l'époque 
du  décès  de  celui  qui  le  fait,  et  c'est  encore  là  un  des  incon- 
vénients de  cette  déchéance.  Mais  la  rigueur  de  cette  règle  est 
tempérée  par  la  faculté  dont  jouit  le  gouvernement  en  vertu 
de  l'art.  4  (2). 

Il  est  sans  difficulté  qu'on  doit  maintenir  les  donations  en 
faveur  du  condamné  qui  sont  devenues  parfaites  avant  qu'il 
n'ait  été  atteint  par  cette  déchéance  :  elles  lui  ont  conféré  un 
droit  acquis,  aussi  bien  les  donations  de  biens  à  venir  que 
les  autres  (■'). 

758.  La  loi  excepte  de  la  règle  des  donations  faites  pour 
cause  d'alimenls.  L'exception  ne  recevra  guère  son  applica- 
tion pendant  la  durée  de  la  peine,  l'entretien  du  condamné 
étant  à  la  charge  de  l'administration  pénitentiaire;  mais  elle 
lui  permettra,  après  qu'il  aura  obtenu  sa  grâce  ou  prescrit  sa 
peine,  de  recevoir  les  libéralités  qui  ont  un  caractère  alimen- 
taire [*). 

759.  Les  incapacités  édictées  par  l'art.  3  ne  doivent  pas 
être  étendues,  conformément  au  principe  «  pœnalia  non  sunt 
extendenda  ».  Ainsi  le  condamné  demeure  capable  de  trans- 
mettre ou  de  recevoir  par  succession  ah  intestat.  Et,  bien 
entendu,  sa  succession  ne  s'ouvre  qu'au  jour  de  son  décès. 

mante,  I,  n.  56  bis,  II;  Garraud,  II,  p.  211,  noie  5;  Humbert,  n.  444;  Beriauld, 
Quesl.  controv.,  p,  28. 

(')  Cf.  supm,  p.  729,  note  3. 

{'-)  Aubry  et  Rau,  toc.  cit.;  Demolombe,  I,  p.  349,  app.,  n.  17;  Beudant,  I,  n.  70. 

(')  Cf.  les  autorités  citées  p.  730,  note  3. 

(♦)  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  biî,  p.  545,  n.  3. 
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760.  Ces  incapacités  sont,  d'ailleurs,  encourues  de  plein 
droit  et  sans  que  le  juge  ait  à  les  prononcer.  Mais  quel  est  leur 
point  de  départ  ?  11  faut  distinguer  suivant  que  la  condamna- 
tion est  contradictoire  ou  qu  elle  est  par  contumace.  Au  pre- 
mier cas,  elles  sont  encourues  à  compter  du  jour  où  la  con- 
damnation est  devenue  irrévocable  conformément  au  droit 
commun,  auquel  dérogeait  au  contraire  lart.  26  du  code 
qualit  aux  eflets  de  la  mort  civile;  au  second,  cinq  ans  seule- 
ment après  l'exécution  par  effigie.  «  Le  présent  article,  dit 
»  l'art.  3,  al  3,  de  la  loi  du  31  mai,  Ji'est  applicable  au  con- 
»  damné  par  conliimace  que  cinq  ans  après  l'exécntion  par 
w  effigie.  »  La  raison  en  est  que  cette  condamnation  inspire 
toujours  une  certaine  défiance,  l'accusé  ayant  été  condamné 
sans  avoir  été  entendu. 

761.  Le  condamné  ])ar  contumace  n'étant  atteint  par  les 
incapacités  de  l'art.  3  que  cinq  ans  après  l'exécution  par  effi- 
gie, il  on  résulte  que,  s'il  meurt  ou  purge  sa  contumance  avant 
l'expiration  de  ce  délai,  elles  ne  l'ont  jamais  frappé.  On  doit 
donc  maintenir  dans  ce  cas  toutes  les  donations,  entre  vifs  ou 
testamentaires,  par  lui  faites,  même  depuis  sa  condamnation, 
et  aussi  celles  faites  à  son  profit  ('). 

762.  S'il  ne  meurt  qu'après  les  cinq  ans,  sans  avoir  purgé 
sa  contumace,  il  y  a  lieu  d'annuler  les  donations  entre  vifs 
par  lui  faites  ou  reçues  après  l'expiration  de  ce  délai,  et  son 
testan.ent  reste  sans  efficacité,  quelle  qu'en  soit  la  date,  car 
celui-là  même  qui  est  antérieur  à  la  condamnation  est  annulé. 
Mais  sont  maintenues,  au  contraire,  les  donations  entre  vifs 
antérieures  à  l'expiration  des  cinq  ans,  qui  ont  fait  naître  des 
droits  ac([uits  avant  c^ue  l'incapacité  ne  fût  survenue,  et,  en 
vertu  du  même  principe,  les  donations  testamentaires  faites 
au  profit  du  condamné  et  qui  ont  jiroduit  leur  effet  avant 
l'expiration  du  délai  de  grâce  (-:. 

763.  Enfin,  quelle  est,  pour  le  passé,  la  situation  du  con- 
damné qui  n'a  purgé  sa  contumace  qu'après  l'expiration  des 


Ci  Aubi-y  el  Rau,  I,§  84,  p.  552,  n.  4;  Lemolombe,  I,  p.  352,  npp.,  n.  19;  Colmel 
de  Sanlei-re,  I,  n.  81  bis,  F;  Beudant,  I,  n.  72  ;  Vidal,  op.  cit..  n.  541. 
(^)  Colmet  de  Sanlerre,  I,  n.  81  ùi.'i,  G. 
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cinq  ans,  et  qui  a  été  acquitté,  absous,  ou  condamné  seulement 
à  une  peine  temporaire?  La  question  est  discutée.  D'après  les 
uns  ('),  il  doit  être  considéré  comme  ayant  été  atteint  par  ces 
incapacités  depuis  l'expiration  du  délai  de  grâce  :  les  dona- 
tions par  lui  ou  à  lui  faites  postérieurement  restent  donc 
nulles  (-).  D'après  les  autres  ('j,  dont  l'opinion  nous  paraît 
plus  juridique,  il  rentre  dans  ses  droits,  môme  pour  le  passé, 
en  vertu  de  ce  principe  certain  que  la  condamnation  pro- 
noncée par  contumace  est  de  plein  droit  anéantie  lorsque 
celle-ci  est  purgée  (art.  476,  al.  1  C.  1.  cr.). 

11  ne  suffit  pas,  en  effet,  de  dire,  comme  le  font  MM.  Au- 
bry  et  Rau,  que  «  la  comparution  en  justice  du  condamné, 
même  suivie  d'absolution  ou  d'acquittement,  ne  fait  dispa- 
raître que  pour  l'avenir  les  incapacités  dont  il  avait  été 
frappé  à  l'expiration  du  délai  de  grâce  »,  car  c'est  précisé- 
ment ce  qui  est  en  question.  L'affirmation  des  savants  auteurs 
était  certainement  vraie  des  effets  de  la  mort  civile,  eu  vertu 
des  art.  30  C.  civ.  et  476,  al.  2  C.  L  cr.  Mais  tout  le  monde 
s'accordait  aussi  à  critiquer  la  sévérité  d'une  disposition  aussi 
exorbitante  du  droit  commun.  Comment  dès  lors,  dans  le 
silence  de  la  loi,  l'appliquer  à  notre  matière  ?  Serait-ce,  ainsi 
qu'on  l'a  dit,  parce  que,  si  le  législateur  ne  frappe  le  con- 
damné par  contumace  qu'au  bout  d'un  délai  de  cinq  ans  et 
lui  laisse  tout  le  temps  d'échapper  à  l'incapacité,  c'est  qu'il 
veut  ensuite  l'atteindre  définitivement  et  sans  retour  lorsqu'il 
ne  s'est  pas  représenté  dans  ce  délai  en  justice?  Mais  cette 
induction  serait  singulièrement  téméraire  :  car  on  s'explique 
très  bien  (jue  la  déchéance  ait  été  retardée,  non  pas  parce 
qu'on  entendait  écarter  l'application  des  principes  ordinaires 


C)  Aubry  et  Rau,  I,  §  83  6/5,  p.  546,  n.  5;  Ortolan,  Elém.  de  clr.  pén.,  II, 
n.  2239  ler ;  Garraud,  op.  cil.,  1'"  édit.,  II,  ii.  49  ;  Bertauld,  Ouest,  coitlrov., 
p.  29  s.,  et  Beu.  pral.,  1857,  III,  p.  245. 

(-)  Mais  certains  partisans  de  cette  opinion  (Aul)ry  et  Rau,  loc.  cit.,  p.  546,  n.  0) 
reconnaissent  la  validité  du  testament  fait  antérieurement  à  l'expiration  du  délai 
de  grâce,  par  ce  motif  qu'un  testament  est  valable  lorsque  son  auteur  était  capable 
de  tester  au  moment  de  la  confection  de  cet  acte  et  au  moment  du  décès. 

(^)  Demolombe,  I,  p.  353,  (ipp.,  n.  20;  Colmet  de  Santerre,  1,  n.  81  bis.  H,  J  ; 
Valette,  Erplic.  somm.,  p.  27;  Beudant,  I,  n.  72;  Humbert,  n.  440-443;  Nusse, 
n.  839;  Vidal,  op.  cit.,  n.  541  ;  Déniante,  Rev.  cril.,  1857,  X,  p.  78  et  79. 
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eu  nialièrc  de  contumace,  mais  bien  tout  simplement  parce 
qu'on  voulait  accorder  au  condamné  un  délai  de  grâce  pen- 
dant lequel,  qu'il  [)urgeàt  ou  non  sa  contumace,  sa  capacité 
demeurât  enlière. 

764.  Les  incapacités  édictées  par  l'art.  3  sont,  en  principe, 
perpétuelles,  comme  la  peine  dont  elles  dérivent.  Elles  peu- 
vent môme  lui  survivre  :  c'est  ce  qui  arrive  dans  le  cas  où  le 
condamné  a  prescrit  sa  peine  ou  obtenu  sa  grâce.  Cependant 
si,  après  avoir  été  gracié,  il  parvient  à  se  faire  réhabiliter,  il 
cesse  d'y  être  soumis  (arg-.  art.  634  C.  I.  cr.).  Et  le  même 
résultat  est  produit  par  l'amnistie,  qui,  plus  puissante  que  la 
grâce,  efface  jusqu'à  l'infraction  ('). 

765.  (>  Lp  gouvernement  peut  relever  le  condamné  à  une 
»  peine  afflicLïve  perpétuelle  de  tout  on  partie  des  incapacités 
»  prononcées  par  l'article  précédent  »  :  telle  est  la  décision  de 
l'art.  4,  al.  l*"'",  de  la  loi  du  31  mai.  Le  gouvernement  jouit 
à  cet  égard  d'un  pouvoir  discrétionnaire.  Il  peut  donc,  sui- 
vant les  cas,  relever  complètement  le  condamné  de  toutes  ces 
incapacités,  ou  le  relever  de  l'une  .d'elles  seulement,  par 
exemple  de  l'incapacité  de  disposer  par  testament,  ou,  res- 
treignant encore  plus  sa  faveur,  ne  relever  le  condamné 
d'une  incapacité  qu'en  vue  d'un  cas  déterminé,  par  exemple 
l'autoriser  à  faire  une  donation  entre  vifs  à  son  enfant  pour 
le  doter,  ou  à  recevoir,  à  ce  titre,  d'un  ascendant  qui  veut 
opérer  le  partage  de  ses  biens  entre  ses  descendants. 

766.  Lorsqu'un  condamné  a  été  ainsi  relevé  de  l'incapacité 
de  disposer  h.  titre  gratuit,  sur  quels  biens  les  actes  qu'il 
accomplit  en  vertu  de  cette  concession  sont-ils  exécutoires? 
En  d'autres  termes,  l'art.  4,  3*^  al.,  d'après  lequel  «  les  actes 
))  faits  i)ar  le  condamné,  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine, 
»  ne  peuvent  engager  les  biens  qu'il  possédait  au  jour  de  sa 
»  condamnation,  ou  qui  lui  sont  échus  à  titre  gratuit  depuis 
»  cette  époque  »,  est- il  ici  applicable? 

Tous  les  auteurs  (-),  en  général,  sans  poser  explicitement 

(')  Auhry  el  Hau,  I,  83  bis,  p.  547;  Demoloinbe,  I,  p.  346,  aj^p.,  n.  13;  Garraiid, 
II,  n.  432;  Viciai,  op.  cit.,  n.  541  et  542.  —  Cpr.  Sermet,  op.  cil.,  p.  268-269.  — 
Trib.  Seine.  29  juin  1900,  D.,  1901.  2.  115. 

(■')  Aubry  el  Rau,  I,  §  85,  p.  568,  n.   13;  Demolombe,  1,  p.  361,  app.,  n.  25,  el 
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la  question,  la  résolvent  par  la  négative.  C'est  apparemment 
que,  pour  eux,  la  restriction  contenue  dans  cet  article  est 
uniquement  relative  à  la  décision  par  laquelle  le  condamné 
est  relevé  de  son  état  d'interdiction  légale.  Le  doute  serait 
pourtant  permis  à  cet  égard,  car  l'alinéa  3  de  l'art.  4  semble- 
rait, d'après  la  construction  même  du  texte,  se  référer  à  la  fois 
aux  deux  dispositions  qui  font  l'objet  des  alinéas  précédents. 
Dans  cette  interprétation,  le  condamné  ne  pourrait  disposer 
que  des  biens  qu'il  a  acquis  à  titre  onéreux  depuis  sa  con- 
damnation :  quant  aux  auti'es,  ils  seraient  réservés  à  sa  fa- 
mille. 11  est  vrai  que  cette  façon  d'entendre  le  texte,  en  limi- 
tant la  faveur  que  peut  octroyer  le  g-ouvernement  le  dépouille 
d'une  partie  de  son  utilité  pratique.  De  plus,  la  restriction 
contenue  dans  l'art.  4  in  fine  ne  vise  que  les  actes  faits  par 
le  condanmé  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  les  seuls 
qu'il  puisse  accomplir  une  fois  relevé  de  son  état  d'interdic- 
tion légale.  Or  ce  n'est  point  certainement  dans  les  seules 
limites  de  la  colonie  où  il  subit  sa  peine  que  le  condamné 
peut  être  relevé  de  son  incapacité  de  recevoir  ou  de  disposer, 
puisque  l'art.  4  al.  1  ne  contient  pas  cette  réserve  et  qu'elle 
réduirait  au  reste  ce  bénéfice  à  peu  de  chose.  N'est-ce  pas  la 
preuve  que  la  disposition  finale  de  l'article  est  inapplicable 
elle-même  à  cette  incapacité  ? 

767.  La  mesure  de  faveur  dont  bénéficie  le  condamné  ne 
produit  naturellement  ses  effets  que  pour  l'avenir  :  elle  reste 
sans  influence  sur  le  sort  des  actes  qu'il  a  accomplis  antérieu- 
rement. Dès  lors  le  testament  qu'il  aurait  fait,  même  avant 
sa  condamnation,  resterait  nui,  ([iioiquon  lait  contesté.  On 
objecte  qu'un  testament  est  valable  dès  que  le  testateur  était 
capable  à  la  fois  au  moment  de  la  confection  de  cet  acte  et  au 
moment  de  sa  mort,  ce  qui  serait  le  cas  par  hypothèse. 
Sans  doute,  mais  cette  règle  est  ici  hors  de  cause.  Un  acte 
formellement  annulé  par  la  loi,  quelle  qu'en  soit  la  nature, 
comme  le  testament  en  l'espèce,  ne  saurait  être  validé  par 
un  autre  acte,  la  décision  du  gouvernement,  qui  ne  peut  pas 


p.  36.3,  app.,  n.  27;  Colmel  de  Sanlerre,  I,  n.  81  bis-i.  ;  Garraud,  II,  n.  435,  a.  - 
Cpr.  Sermet,  op.  cit.,  p.  195. 
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avoir  cVeffel  sur  le  passé.  D'ailleurs  le  condauiné  n'était  pas 
seuIenuMit  devenu  incapable  de  tester  pour  l'avenir  :  l'expres- 
sion même  de  sa  volonté  dans  le  passé  avait  été  mise  à  néant. 
On  n'en  peut  donc  plus  tenir  compte  ('). 

Au  surplus,  et  par  identité  de  motifs,  la  restitution  prévue 
par  la  loi  du  31  mai  ne  paraît  pas  plus  irrévocable  cpie  celle 
qu'organise  l'art.  12  de  la  loi  du  30  mai  1854  quant  à  l'inter- 
dicliou  légale  (-). 

768.  lîln  ce  qui  concerne  spécialement  les  condamnés  à  la 
déportation,  soit  simple,  soit  dans  une  enceinte  fortifiée,  ils 
jouissent  de  plein  droit,  aux  termes  de  l'ait.  13,  al.  4,  de  la 
loi  du  25  mars  1873,  de  la  faculté  de  faire  au  profit  de  leur 
conjoint,  lorsqu'il  les  a  suivis  dans  la  colonie,  toutes  les  dis- 
positions qui  leur  seraient  permises  par  les  art.  1094  et  1098 
G.  civ.,  s'ils  étaient  pleinement  capables,  sur  quelques  biens 
quelles  portent  ('^j. 

769.  La  loi  du  31  mai  1854  se  termine  par  des  disposi- 
tions transitoires.  «  Les  effets  de  la  mort  civile,  dit  l'art.  5, 
»  cessent,  poiii'  T avenir,  à  T égard  des  condamnes  actuellement 
»  morts  civilement,  saaf  les  droits  acquis  aux  tiers.  —  V état  de 
»  ces  condamnés  est  régi  par  les  dispositions  qui  précèdent.  » 
La  loi  du  31  mai  a  donc  fait  revenir  à  la  vie  civile  tous  les 
condamnés  qui  étaient  morts  civilement  lors  de  sa  publica- 
tion, mais  elle  les  a  en  même  temps  soumis  aussitôt  au  nou- 
veau régime  qu'elle  organisait.  Cette  rétroactivité  était  de  bon 
aloi,  puisqu'elle  était  conforme  à  l'humanité. 

C'est  d'ailleurs  sur  ce  point  seulement  que  la  loi  a  produit 
lui  eft'et  rétroactif,  car  le  retour  du  condamné  à  la  vie  civile 
n'a  eu  lieu  que  sauf  les  droits  acquis  aux  tiers,  c'est-à-dire  qu'il 
n'a  pu  porter  atteinte  aux  droits  que  sa  mort  fictive  avait  fait 
définitivement  acquérir  à  des  tiers.  x\insi  les  héritiers  du  mort 
civilement,  qui  avaient  recueilli  sa  succession,  n'ont  pas  été 
obligés  de  lui  restituer  ses  biens.  Ainsi  encore  les  droits  dont 
la  mort  civile  avait  entraîné  l'extinction  au  préjudice  du  con- 

;')  Demolombe,   I,  p.  365,  app.,  n.  29  ;  Hue,  I,  n.  305.  —  Contra  :  Duvergier, 
Collecl.  des  loin,  1854,  p.  290,  note  1. 
[•)  Cf.  supra,  n.  740. 
(')  Hue,  1,  n.  305  ;  Garraud,  n.  435,  b. 
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damné  et  au  profit  des  tiers,  |)Our  lesquels  cette  extinction 
constituait  un  droit  acquis,  n'ont  pas  repris  naissance  ('). 

770.  Ainsi  enfin  le  mariage  du  mort  civilement  n'a  pas 
pu  revivre  par  suite  de  la  publication  de  la  loi  :  sa  dissolu- 
tion constituait  un  fait  accompli  et  un  droit  acquis  pour  son 
conjoint.  Celui-ci  a  donc  pu  valablement  contracter,  même 
après  cette  publication,  un  nouveau  mariage  avec  une  autre 
personne  que  son  ancien  époux,  et  il  en  a  été  de  même  du 
condamné  Que  si  les  deux  anciens  conjoints,  se  trouvant 
libres  de  tout  autre  lien,  ont  voulu  recouvrer  le  titre  dépoux, 
ils  ont  dû  procéder  à  une  nouvelle  célébration  de  leur  ma- 
riage (^).  Toutes  ces  solutions  résultent  péremptoirement, 
quoique  certaines  aient  été  contestées,  du  principe  déposé 
dans  l'art.  5,  et  indirectement  aussi  du  rejet  de  deux  articles 
qui  figuraient  en  ces  termes  dans  le  projet  de  loi.  «  Le  mariage 
dissous  par  la  mort  civile  peut  toujours,  à  moins  qu'il  n'en 
existe  un  nouveau,  être  réhabilité  du  consentement  des 
deux  parties;  tout  autre  maricige  leur  est  respectivement 
interdit  jusqu'à  la  mort  de  lun  deux  »  (art.  4).  — x  La  réha- 
bilitation du  mariage  dissous  s'opère  par  une  déclaration  que 
les  deux  parties  font  en  commun  devant  l'officier  de  l'état 
civil  qui  en  dresse  acte.  Cet  acte  est  inséré  dans  les  registres 
à  sa  date.  Il  en  est  fait  mention  en  mai-ge  de  l'acte  de  la  pre- 
mière célébration  «  (art.  5). 

771.  Enfin,  aux  ternies  de  l'art.  6  :  «  La  présente  loi  n'est 
»  pas  applicable  aux  condamnations  à  la  déportation,  pour 
»  crimes  commis  antérieurement  à  sa  promulgation.  » 

11  résulte  très  nettement  de  ce  texte  que  l'état  des  condam- 
nés à  la  peine  de  la  déportation,  pour  crimes  commis  après 
la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du  31  mai  1854,  est  régi  par  les 
dispositions  de  cette  loi. 

Il  en  résulte  non  moins  clairement  que  ceux  qui  ont  été  con- 

(')  Aubry  et  Hau,  I,  §  83  lis,  p.  5i8,  n.  8:  Demolombe,  I,  p.  368,  app.,  n.  32; 
Cûlmel  de  Sanlerre,  I,  n.  81  bis,  M;  GarraucI,  II,  ii.  430;  FuzierHerniaii,  art.  33, 
n.  1  s. 

(^j  Aubry  et  Rau,  I,  §  88  bis,  p.  5i9,  n.  9;  Demolombe,  I,  p.  369,  app.,  n.  33; 
Colmet  de  Sanlerre.  toc.  cit.;  Beudant,  I,  n.  69;  Planiol,  2e  éd.,  I,  n.  367;  Gar- 
raud,  toc.  cil.;  Humberl,  n.  454.  —  Civ.  rej.,  2  juin  1858,  S.,  59.  1.  135,  D.,  58. 
1.  26'>,  rapp.  de  M.  Chégsray  et  concl.  de  M.  Dupin. 

Pers.  —  1.  47 
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damnés  à  cette  peine  pour  crimes  commis  pendant  le  laps  de 
temps  écoulé  entre  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  du  8  juin  1850 
et  celle  de  la  loi  de  1854,  à^quelque  date  qu'ils  aient  été  con- 
damnés, ne  sont  pas  régis  par  cette  dernière  loi  en  ce  qui 
concerne  leur  état  et  leur  capacité,  mais  bien  par  la  loi  de 
1850,  qui,  moins  rigoureuse,  ne  les  frappait  que  de  dégrada- 
tion civique  et  d'interdiction  légale,  sans  les  soumettre  aux 
incapacités  spéciales  de  l'art.  3  de  la  loi  abolitive  de  la  mort 
civile.  Cette  solution  découlait  naturellement,  pour  le  légis- 
lateur comme  pour  Tinterprète,  du  principe  de  la  non-rétro- 
activité de  la  loi  :  c'est  pour  qu'elle  ne  pût  être  contestée 
qu'elle  a  été  consacrée  dans  une  disposition  expresse  ('), 

Mais  il  semblerait  résulter  également  de  celle-ci,  telle 
qu'elle  est  rédigée,  que  la  loi  du  31  mai  1854  n'est  pas  appli- 
cable non  plus  h  ceux  qui  ont  été  condamnés  à  la  déportation 
antérieurement  à  la  loi  du  8  juin  1850.  S'il  en  était  ainsi,  ces 
condamnés  seraient  restés  frappés  de  mort  civile,  car  la  loi 
de  1850  ne  les  y  a  pas  soustraits  (elle  est  muette  sur  ce  point), 
et  la  loi  de  1854  ne  les  aurait  pas  rappelés  non  plus  à  la  vie 
civile,  puisqu'elle  ne  leur  serait  pas  applicable.  Mais  cette 
solution,  conforme  au  texte  de  la  loi,  est  si  évidemment  con- 
traire à  son  esprit  que  la  plupart  des  auteurs  la  rejettent,  et 
avec  raison  ("').  M.  Valette  ('  ,  qui  se  croit  obligé  de  l'admet- 
tre, dit  que  l'histoire  de  nos  lois  ne  présente  guère  d'exemples 
de,  fautes  de  rédaction  d'une  énorniité  pareille.  Sans  doute  : 
mais  il  oublie  qu'en  vertu  des  règles  mêmes  de  l'interpréta- 
tion l'esprit  de  la  loi  doit  prévaloir  sur  son  texte,  lorsque  sa 
rédaction  trahit  manifestement  la  pensée  du  législateur. 
Et,  de  l'aveu  de  tous,  c'est  bien  ici  le  cas. 

7  72.  Telles  sont  les  privations  de  droits  ou  les  incapacités 
qui  peuvent  résulter,  pour  un  individu,  d'une  condamnation 
pénale. 


(')  Aubry  et  Rau,  I,  §  8^  his,  p.  5i7,  n.  7,  et  §  85,  p.  509,  n.  15;  Demolombe,  1, 
p.  371,  «pp.,  n.  35;  Garraud,  II,  n.  433;  Hiimbert,  n.  460  et  4(51;  Berlauld,  op.  cit., 
p.  58. 

(*)  Aubry  et  Rau,  loc.  cil.;  Demolombe,  I,  p.  372,  app.,  n.  36;  Garraud,  loc. 
cit.;  Bertauld,  Quesl.  conlrov.,  p.  58;  Uemante,  Rev.  crit.,  1857,  X,  p.  80. 

(';  Erplic.  somm.,  p.  30.  —  Dans  le  même  sens,  Ilumbert,  n.  462. 
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Il  est  certain  que  les  condamnations  prononcées  par  les 
juridictions  françaises  ont  ce  résultat  aussi  bien  au  regard  des 
étrangers  qu'au  regard  des  nationaux  qu'elles  atteignent,  et 
qu'inversement  les  Français  mêmes  sont  privés,  en  pays 
étranger,  par  les  condamnations  qu'ils  encourent,  de  tous 
les  droits  qu'elles  font  perdre  d'après  la  loi  étrangère  (*).  Le 
statut  personnel  du  condamné  est  alors  régi  à  cet  égard,  dans 
le  pays  oîi  la  condamnation  a  été  prononcée,  non  plus  par  sa 
propre  loi,  mais  par  la  loi  de  ce  pays,  car  c'est  une  loi  de 
police  et  de  sûreté  à  laquelle  tout  le  monde,  sans  distinction 
de  nationalité,  est  soumis  (art.  3,  1"  al.)  :  la  privation  de  droits 
est  une  peine  à  laquelle  nul  ne  jî^ut  échapper,  car  elle  est 
considérée  comme  nécessaire  au  maintien  du  bon  ordre  dans 
la  société  où  l'infraction  a  été  commise. 

773.  Mais  les  privations  de  droits  ainsi  encourues  dans 
un  pays  ont-elles  des  effets  extraterritoriaux?  En  d'autres 
termes,  modifient-elles  l'état  et  la  capacité  du  condamné  de 
telle  sorte  qu'elles  le  suivent  partout,  par  application  de  la 
règle  de  l'art.  3,  3*"  al.?  Beaucoup  d'auteurs  répondent  néga- 
tivement, par  ce  motif  que  «  l'effet  des  jugements  rendus  en 
matière  criminelle  est  restreint,  comme  l'empire  de  la  loi 
pénale  elle-même,  au  territoire  du  pays  où  ils  ont  été  ren- 
dus ))  (-).  Avec  d'autres  interprètes,  au  contraire,  nous  pensons 
qu'il  y  a  lieu  de  faire  une  distinction  pour  la  solution  de  cette 
difficulté,  le  principe  invoqué  par  les  partisans  de  la  première 
opinion  n'étant  vrai  que  dans  une  certaine  mesure. 

7  74.  Ou  bien,  en  effet,  la  privation  de  droits  résulte  d'une 


Ci  Aubryet  Rau,  I,  §81,  p.  534et  535,  n.  2;  Demolombe,  1,  n.  198;  Demante,  I, 
n.  5i  i^/s,  IV;  Valelle  sur  Proudhon,  I,  p.  135,  noie  a,  1;  Despagnet,  n.  196; 
Weiss,  p.  433. 

-  Merlin,  Eép.,  \°  Succession,  sect.  1,  §  2,  art.  2,  et  vo  Mort  civile,  g  1,  art.  2, 
n.  5;  .\ubry  et  Hau,  I,  §  31,  p.  152,  n.  40  et  41,  et  §  81,  p.  534  et  535,  n.  1  et  2; 
Demolombe,  I,  n.  198  ;  Touiller,  IV,  n.  102  ;  Valelle  sur  Proudhon,  1,  p.  136,  note  a, 
2;  Humbert,  n.  209;  Hanin,  Conséq.  des  cond.  pén.,  n.  263;  Garraud,  Tr.  de  dr. 
crimin.,  I,  n.  174  6;  Fœlix,  Tr.  de  dr.  inlern.  privé,  II,  n.  604;  Story,  Comm.  on 
conflicl  of  laws,  §  620s.  ;\Vesllake,  A  treal.  onpriv.  inlern.  law,  §345,  et  J.  Clu- 
nel.  1882,  p.  25;  P.  Fiore,  Dr.  pénal  inlern.,  I,  n.  141  s.;  Calvo,  Dr.  inlern.,  II, 
n.  1180  s.  —  Req.  rej.,  7  janv.  1806,  S.,  6.  1.  129,  D.,  t{ép.„\°  Droit  civil,  n.  422. 
—  Req.  rej.,  26  j^nv.  1807,  S.,  7.  1.  123,  D.,  Rép.,  \°  Emigré,  n.  94.  —  Cf.  Pei- 
ron,  Effets  des  jugem.  répressifs  en  dr.  inlern.  (Thèse,  Lyon,  1885),  p.  87  s. 
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condamnation  prononcée  dans  un  pays  contre  un  étranger, 
par  exemple  en  France  contre  une  personne  qui  ne  compte 
pas  au  nombre  de  ses  ressortissants,  ou  à  l'étranger  contre 
un  Français  :  cette  condamnation  reste  alors  sans  influence 
sur  l'état  et  la  capacité  du  condamné  en  dehors  du  paj's  où 
elle  a  été  encourue  (').  Elle  ne  le  frappe  de  certaines  déchéaur 
ces,  sur  le  territoire  où  il  s'est  rendu  coupable  d'une  infraction, 
que  parce  que  l'intérêt  de  l'Etat  où  le  bon  ordre  a  été  troublé 
et  l'efficacité  de  la  peine  paraissent  exiger  qu'il  en  soit  ainsi. 
Mais  partout  ailleurs  ces  intérêts  sont  hors  de  cause  :  c'est 
au  pays  où  le  condamné  se  trouve  à  veiller  aux  siens  par  lui- 
même,  et  il  n'est  pas  obligé  de  tenir  compte  des  restrictions 
apportées  à  la  capacité  de  celui-ci  par  une  loi  étrangère, 
impuissante  à  modifier  définitivement  et  k  l'égard  de  tous  le 
statut  personnel  d'un  individu  qui  ne  dépend  pas  de  l'Etat 
([u'elle  régit.  Dans  tous  les  pays  autres  que  celui  où  la  peine  a 
été  prononcée,  le  condamné  reste  donc  exclusivement  soumis, 
quant  k  sa  capacité,  à  sa  propre  loi.  11  appartient  d'ailleurs  à 
celle-ci,  comme  elle  le  fait  dans  certaines  législations  (^),  de 
prendre  en  considération  la  condamnation  encourue  à  l'étran- 
ger par  un  de  ses  nationaux,  et  do  lui  retirer  certains  droits, 
de  la  jouissance  ou  do  l'exercice  desquels  son  crime  ou  son 
délit  le  font  juger  indigne.  Mais  c'est  elle-même  alors  qui 
attache  ces  conséquences  à  la  décision  de  la  juridiction  étran- 
gère, et  non  celle-ci  qui  s'exécute.  Dans  cette  première  hypo- 
thèse il  est  donc  absolument  vrai  de  dire  que  l'effet  de  cette 
décision  est  limité  au  territoire  du  pays  où  elle  est  intervenue. 
775.  Mais  cette  proposition  nous  parait  cesser  d'être  exacte, 
au  contraire,  lorsc[ue  la  condamnation  émane  d'une  juridic- 
tion du  pays  même  auquel  appartient  le  coupable,  et  nous 


(')  Demanle,  I,  n.  54  bis,  IV;  Hue,  I,  ii.  302;  Garraud,  op.  cil.,  I,  n.  174,  a; 
Weiss,  p.  434  et  435;  Despagnel,  n.  196;  Cliéneaux,  De  iaulor.  de  la  chose  juçjée 
sur  les  quest.  d'élut  et  de  cap.  r^énérule  (Thèse,  Bordeaux)  1895,  n.  257  et  259; 
Jozon,  liev.  de  dr.  inlern.,  1869,  I,  p.  99;  Chausse,  Rev.  cHl.,  1888,  XVil,  p.  202. 
—  Req.  cass.,  14  avril  1868,  S.,  68.  1.  183,  D.,  68.  1.  262.  —  Cf.  cep.  Colmar, 
6  aoiïl  1814,  S.,  15.  2.  20,  U.  A.,  XII,  578.  —  Cpr.  J.  Bressolles,  Quesl.  de  dr. 
inlern.  (Toulouse,  1884),  p.  18. 

(^)  Cf.  Weiss,  p.  435,  noies  1  et  2;  Despagnet,  n.  196;  Garraud,  op.  cit.,  I,  n.  174; 
Calvo,  op.  cil.,  il,  II.  1181  ;  Peiron,  op.  cil.,  p.  95;  /.  Clunel,  1878,  p.  490. 
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estimons  qu'alors  les  privations  de  droits  qui  y  sont  attachées 
suivent  partout  celui-ci,  par  application  de  l'art.  3,  3*^  al., 
C.  civ:  ('),  et  conformément  du  reste  à  notre  ancien  droit  (^). 
C'est  qu'en  eflfet,  pour  avoir  sur  le  statut  personnel  du  con- 
damné cette  influence  extraterritoriale,  cette  décision  a  une 
qualité  que  ne  possède  pas  celle  qui  serait  rendue  contre  lui 
par  des  juges  étrangers,  et  c'est  d'intervenir  au  nom  do  sa  loi 
nationale,  c'est-à-dire  de  la  loi  qui  régit  son  état  et  sa  capa- 
cité, en  quelque  pays  qu'il  se  trouve.  Or,  du  moment  que 
cette  loi  lui  retire  elle-même  la  jouissance  ou  l'exercice  de 
certains  droits,  quelle  que  soit  la  raison  d'être  de  cette  pri- 
vation, elle  altère  et  diminue  sa  capacité  vis-à-vis  de  tous,  et 
l'état  d'incapacité  dans  lequel  elle  place  le  condamné  devient 
indépendant  du  pays  où  il  séjourne.  Objectera-t-on  que  la 
peine  arrive  ainsi  à  s'exécuter  en  dehors  du  j)ays  où  elle  a 
été  prononcée,  au  grand  préjudice  de  la  souveraineté  étran- 
gère ?  Mais,  à  vrai  dire,  ce  n'est  pas  la  peine  qui  s'exécute  : 
non  seulement  l'autorité  étrangère  n'a  pas  à  concourir  à  son 
exécution,  puisqu'il  s'agit  d'une  simple  déchéance,  mais  en- 
core elle  ne  fait  que  respecter  le  statut  personnel  du  con- 
damné, tel  qu'il  est  constitué  par  une  décision  émanant  de 
ses  juges  naturels;  et  peu  importe  le  motif  en  vertu  duquel 
son  état  et  sa  capacité  se  trouvent  ainsi  affectés.  Sans  doute, 
s'il  ne  s'agissait  que  d'une  peine,  le  condamné  devrait  y 
échapper  en  dehors  de  son  pays,  où  elle  l'a  frappé  :  mais  il 
s'agit  en  outre  d'une  modification  de  son  statut  personnel, 
lequel  le  suit  à  l'étranger,  du  moins  en  principe. 

7  76.  Ce  principe  comporte,  en  effet,  une  restj'iction.  Par 
application  d'une  règle  générale  déjà  connue,  le  condamné 

{•)  Demanle,  I,  n.  54  bis,  III  et  IV;  Weiss,  p.  435  et  436;  Despagnet,  n.  196;  Dé- 
mangeât sur  Fœlix,  II,  p.  316,  note  a,  et  Ilist.  de  la  cond.  des  étr.,  p.  375;  Del- 
vincourt,  I,  p.  23,  note  2;  Bertauld,  Quest.  pral.,  I,  n.  159;  Brocher,  Rev.  de  dr. 
inteni.,  1871,  III,  p.  439;  Moreau,  Des  effets  en  Fr.  des  jug.  rendus  par  les  trib. 
élr.,  p.  152;  Deloume,  Pr.  du  dr.  inlern.  en  mat.  crim.,  Paris,  1882,  p.  124; 
J.  Bressolles,  op.  cit.,  p.  18;  Chéneaux,  op.  cit.,  n.  256;  R.  Bufnoir,  De  l'autor. 
delà  cil.  jugée  en  matière  d'état  des  personnes  (Thèse,  Paris),  1893,  p.  157.  — 
Cf.  Montéage,  /.  Clunet,  1885,  p.  397  s.  —  Colinar,  6  août  1814,  précité. 

(-)  Boullenois,  7V.  de  la  pers.  et  de  la  réal.  des  lois,  I,  tit.  I'^,  eh.  II,  obs.  IV, 
p.  64  s.  ;  Bourjon,  Dr.  commun  de  la  France,  I,  p.  111. 
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continuerait  à  jouir  à  l'étranger  des  droits  dont  la  privation 
serait  considérée  en  dehors  de  son  pays  comme  Jjlessant  l'or- 
dre public  iutornational,  c'est-^-dire  comme  contraire  à  des 
considérations  dont  le  respect  constant  et  universel  est  réputé 
absolument  essentiel  au  maintien  de  la  société  (').  C'est  ainsi 
que,  depuis  la  loi  du  31  mai  1854,  un  étranger  atteint  de 
mort  civile,  en  vertu  d'une  décision  émanant  des  juges  de  son 
pays,  ne  serait  pas  considéré  en  France  comme  privé  de  ceux 
de  ses  droits  dont  la  privation  résulterait  pour  lui  de  la  fiction 
qu'il  est  mort. 

(')  Cf.  les  autorités  citées  à  la  note  1  de  la  page  précédente,  et  Aubry  et  Rau,  I, 
§  31,  p.  152  et  153,  n.  40-42  bis;  Démangeât,  Bev.  praf.,  1856,  I,  p.  53.  —  Paris, 
lôjanv.  183G,  S.,  36.  2.  70. 
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partements;   99,  100 

L.  24  mai  1825   Communautés  religieuses 

299,  299  6îs,.300  6/s  I,  303,  303  iis-iii,  304,  306 
Ord.  1"  novembre  1826  (Distance  entre  Paris  et  les  chefs-lieux  de 

déparlements) 99 

Décret  31  juillet  1827  (Promulgation  du  Code  forestierl 78 

Ord.  23  janvier  1828  {Interprétation  de  la  loi) 255 

L.  30  juillet  1828  (Pouvoirs  de  la  Cour  de  cassation  et  inlerpréta- 

lion  des  lois) 244,  255 

Charte  de  1830,  art.  62  (Titres  nobiliaires 294  i/s-xxxv.  xxxvi 

Charte  de  1830,  art.  59  (Titre  du  Code  civil) 61 

Ord.  30  octobre  1830  Conseil  du  Sceau) 294  6(Vxxxix 

L.  17  avril  1832  (Contrainte  par  corps) 604 

L.  24  avril  1833  (Condition  des  esclaves) 288 

Ord.  4  août  1833  (Condition  des  esclaves) 288 

Ord.  23  octobre  1833  (Consulats) 229 

Ord.  25  octobre  1833   Consulats),  art.  8 229 

L.  20  avril  1834  (Droit  d'association) 297 

L.  19  mai  1834  (Etat  des  officiers),  art.  1'"--2û 465 

Ord.  12  juin  1834   Distance  entre  Paris  et  les  chefs-lieux  de  dé- 
parlements) . 99 

L.  12  mai  1835  (Majorais) 234  ôis-xx.xiv 

L.  l^if  avril  18.37  (Cour  de  cassation). 244 

Ord.  30  aoùt-9  septembre  1837  (Etat  des  officiers),  art.  l"'' 465 

Avis  C.  d'Etat,  26  mai  1842  fXalionalilé) 526 

L.  21  juin  1843   Forme  des  actes  notariés 138,  141 

L.  5  juillet  1844  (Brevets  d'invenlion).  art.  27  à  29 637 

L.  y  juin  18i5  (Propriété  des  navires  français),  art.  11 623 

f^.  18  juillet  1855  iCondilion  des  esclaves) 288 

Décret  29  lévrier-2  mars  1848   Titres  nobiliaires) 294  6is-xxxv 

Décret  5  mars  1848  (Naturalisation),  art.  6  et  7 469 

Décret  28  mars  18i8  (Naturalisation) 443 

Décret  27  avril  1848  f  Abolition  de  l'esclavage) 137,  288,  514,  545 

Constitution  4-10  novembre  1848,  art.  6,  25,  26 288,  469 

L.  10  janvier  18i9  (Enfants  trouvés) ., 303 

L.  22  mars  1849  (Nationalité) 324,  328,  391 

L.  7  mai  1849  (Majorais) 294  6)s-xxxiv 

L.  3-11  décembre  18i9(Naturali5aliûn  el  séjour  des  étrangers).     326,443,455,460, 

463,469,611,618 

L.  15  mars  1850  ^Enseignement  ,  art.  78 610 

L.  8  juin  1850  (Déportation) 746,771,776 

L.  15  juillet  1850  (Sociétés  de  secours  mutuels  ,  srl.  10 300  bis,  306 

Décret  5  décembre  1850  (Enseignement 610 

L.  22  janvier  1851  (Assistance  judiciaire 641 

L.  7  février  1851    Nationalité) 325,  328,  344,  359,  407,  475,  481 

L    11  février  1851  (Possession  d'esclavçs;. 545 
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Numéros 

Décret  3  sepleiTibre  1851  (Chambres  de  commerce),  art.  12  ...  .  25 

Cùiislilulion  14  janvier  1852 82,  87,  444,  469 

Décret  24-27  janvier  1852  (Titres  nobiliaires) 29i  bis-ww 

Décret  25  janvier  1852  (Naluralisalion: 444 

Décret  2  février  1852  (Corps  législatif),  art.  12,  26,  31,  33  .  .  .      294  bis-wu,  469 

Décret  26  mars  1852  (Sociétés  de  secours  mutuels) 299  bis,  306 

Décret  27  mars  1852  (Titre  du  Code  Napoléon) 61 

Décret  28  mars  1852  (Propriété  littéraire  et  artistique) 637 

Avis  Conseil   d'Etat  12  janvier  1854  (Personnes  morales  étran- 
gères)    308,  310  bis-i 

Sén.-cons.  3  mai  1854,  art.  l<;r   Abolition  de  Fesclavage) 288 

L.  30  mai  1854  (Travaux  forcés) 725,  739,  740,  750  à  752 

L.  31  mai  1854  (Abolition  de  la  mort  civile) 294,  736,  746  à  771,  776 

L.  17  juillet  1856  (Arbitrage  forcé),  art.  3 176 

L.  30  mai  1857  (Sociétés  commerciales  étrangères) 308 

Décret  9  juin  1857  (Prom.ulgation   du  code   de  justice  militaire 

pour  l'armée  de  terre) 79 

L.  23  juin  1857  (Marques  de  fabrique),  art.  5  et  6 637 

L.  21  mai  1858   (Modilicalions  du    code    de    procédure   civile), 

art.  4 177 

L.  28  mai  1858  (Possession  d'esclaves 545 

L.  28  mai  1858  (Titres  nobiliaires) 249  bis-wxvm 

Décret  4  juin  1858  (Promulgation   du   code  de  justice  militaire 

pour  l'armée  de  mer) 79 

Décret  8  janvier  1859  (Changements  de  noms) 2di  his-xwu,  wxv 

Décret  8  janvier  1859  (Conseil  du  sceau  des  titres) 294  ô/s-xxxix 

L.  6  juillet  1860  (Crédit  foncier; 301 

Décret  14   août  1860  (Distance  entre  Paris  et  les  cliefs-lieux  de 

départements) 99 

L.  26  février  1862  (Crédit  foncier) 301 

L.  21  juin  1865  (Associations  syndicales),  art.  3  et  5 299bîs 

L.  13  juin  1866  (Usages  commerciaux) 16,  24 

L.  29  juin  1867  (Xaturalisation)  ....     328,  444,  446,  451,  457,  459,  460,  463,  469 

L.  22  juillet  1867  (Contrainte  par  corps) 178,  604 

L.  24  juillet  1867,  art.  54  (Conseils  municipaux) 299bis 

L.  24  juillet  1867,  art.  61  (raison  sociale) 294  6is-xxvu. 

—               art.  66  (tontines  de  sociétés  anonymes  d'assuran- 
ces sur  la  vie) 305 

Décret  l^r  décembre  1869  (.^cles  des  consuls) 232 

Constitution  du  21  mai  1870,  art.  42 87 

Décret  12-16  septembre  1870  (Naturalisation) 444,463 

Décret  26-29  octobre  1870  (Naturalisation) 444,  461 

Décret  5-11  novembre  1870  1  Publication  des  lois  et  décrets)        103  à  106,  113,  115 
Décret  11  novembre  1870  (Publication  des  lois  au  Moniteur  uni- 
versel)   103 

Décret  19  novembre  1870  (Naturalisation). 444,461 

L.  16septembre-2  octobre  1871  (Conseil  du  sceau) 294  bis-xxxix. 

Décret  10  janvier  1872  (Conseil  du  sceau  des  litres) 294  6îs-xxxix. 

L.  24  mai  1872  (Conseil  d'Etat),  art.  8-3» 86,  255 

Décret  21  août  1872  i.Conseil  d'Etat),  art.  5-4» 299  6 (s 

Pers.  —  I.  49* 
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Numéros 

L.  25  mars  1873  (Déportation),  art.  13  et  art.  16 753,  768 

L.  26  novembre  1873  (Marques  de  fabrique),  art.  9 637 

L.  16  décembre  1874  (Nationalité) 325,  328,  344,  371,  404,  407 

L.  constitutionnelle  24  février  1875,  art.  8 84 

L.  constitutionnelle  25  février  1875,  art.  1  et  art.  3 20,84,86,90 

—  —  art.  8,modif.  par  L.  14  août  1884  83,255 

L.  12  juillet  1875  (Enseignement  supérieur)  art.  9  et  12 299,  306,  610 

L,  conslilutionnelle  16  juillet  1875,  art.  7,  al.    1 90,  92 

—  —  art.  7,  al.  2 85 

L.  31  juillet  1875  (Conseils  généraux),  art.  16 465 

Décret  25  janvier  1876  (Enseignement),  art.  8 610 

Décret  6  avril  1876  (Formule  de  promulgation  des  lois) 91,92 

Décret  2  août  1879  (Règlement  intérieur  du  Conseil  d'Etat),  art.  7.  86,  299  bis 

L.  18  mars  1880  (Enseignement  supérieur),  art.  7 299,  299  bis 

L.  20  avril  1881  (Distances  à  observer  pour  les  plantations).  ...  153 

L.  30  juin  1881  (Droit  de  réunion)  art.  2 610 

L.  29  juillet  1881  (Presse),  art.  6 610 

L.  14  février  1882  (Nationalité) 326,  328,  371,  47.5,  560 

L.  23-24  mars  1882  (noms  des  musulmans  d'Algérie; 294  bis-v 

Décret  21  avril  1882  (Aptitude  des  étrangers  à  être  officiers  ou 

mécaniciens  à  bord  d'un  navire) '       623 

L.  28  juin  1883  (Nationalité) 326,  328,  371,  571 

Avis  C.  d'Etat  24  juillet  1883  (Naturalisation) 48e 

L.  23  novembre  1883  (Modifiant  Tart.  105  G.  fo.) 637 

L.  15  janvier  1884  (Répression  des  délits  de  pèche  dans  les  mers 

du  Nord) 95 

L.  21  mars  1884  (Syndicats  professionnels),  art.  4  et  6.  .     25,  299,  299  bis,  303,  610 
L.  5  avril  1884  (Conseils  municipau.x).  .   .     86,  89,  97,  105,  294  bis-wi  et  xxvii,  296 

299,  465 
L.  constitutionnelle,  14  août  1884  (révision  de  la  constitution)  .  .  83 

L.  28  mars  1885  (Marchés  à  terme) 158 

L.  27  mai  1885  (Relégation  des  récidivistes),  art.  17  el  18 95,  714,  739 

L.  12  janvier  1886  (Liberté  du  taux  de  l'intérêt  en  matière  com- 
merciale)          137,155,281 

Décret  3  avril  1886  (Règlement  du  Conseil  d'Etat) '.  .  299  bis 

L.  20  juillet  1886  (Caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse),  art.  14.  637 

L.  30  octobre  1886  (Enseignement),  art.  4 610 

Décret  18 janvier  1887  (Enseignement),  art.  181-185 610 

L.  l"mars  1888  (Pêche) 623 

Décret  19  août  18S8  (Pèche) 623 

Décret  2  octobre  1888  (Séjour  des  étrangers) 619  à  622,  628,  629 

Décret  27  octobre  1888  (Séjour  des  étrangers) 620 

L;  22  décembre  1888  (Associations  syndicales 299  bis 

L.  2  avril  1889  (Cabotage) ". 623 

L.  26  juin  1889  (Nationalité) 145,  326  à  328 

—  —  art.  3 469,  489,  509  bis,  558,  564 

—  —  art.  4 484  à  489 

—  —  Disposition  transitoire 455 

L.  15  juillet  1889  (Recrutement)  .  .  .     352  ter,  355,  355  bis,  392  et  393,  394,  398, 

398  bis,  405,  421,  465,  470,  558,  587,  609 
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NunuTos 

L.  24  juillet  1889  (Décliéance  de  la  puissance  paternelle) 303,373 

Décret  13  août  1889  (Nationalité).  .     328,  352  bis,  378,  383,  400,  401,  404,  404  bis, 
404  ter,  404  qiuder,  407,  410,  411,  450,  463,  480,  568 

Décret  28  janvier  1890  (Récoite  des  herbes  marines) G37 

L.  22  mars  1890  (Conseils  municipaux) 303  bis  u 

Avis  C.  d'Etat  29  avril  1890  (National ilé; 408 

L.  27  décembre  1890  (Louage  de  services 160 

L.  2  juin  1891  (Pari  mutuel) 300/^5 

L.  30  novembre  1892  (Exercice  de  la  médecine) 143,  6o9 

L.  29  décembre  1892  (Arbitrage  entre  patrons  et  ouvriers),  art. .15.  609 

L.  8  février  1893  (Séparation  de  corps) 524 

L.  15  juillet  1893  (Assistance  médicale  gratuite) 637 

L.  22  juillet  1893  (Nationalité) 327,346,353,357,385,420,481 

L.  8  août  1893  (Protection  du  travail  national) 143,  611,  624  à  631 

Arrêté  ministériel  23  août  1893  (Protection  du  travail  national) .  .  630 

L.  30  novembre  1894  (Comités  d'hablalions  à  bon  marché).  .  .     299  bis,  303,  306 
L.  12  janvier  1895  (Saisie-arrêt  des  traitements  et  salaires).  .  .  .  176 

L.  b  macs  189Ô  {Can[\on  jiidicalum  solvi] 673,677,680 

L.  16  avril  1895  (Taxe  d'abonnement) 139 

L.  24  mars  1898  (Hapports  à  succession) 166 

L.  let  avril  1898  (Sociétés  de  secours  mutuels) 299,  299  6/s,  303,306,637 

L.  8  avril  1898  (Régime  des  eaux) 141 

L.  9  avril  1898  (Responsabilité  des  accidents) 3036w-n,637 

Décret  du  25  août  1898  'Tarif  des  notaires) 269 

L.  5  août  1899  (Casier  judiciaire) 294  bis-wn 

Avis  C.  d'Etat  28  décembre  1899  (Sociétés  de  secours  mutuels).  .  637 

L.  12  mars  1900  (Ventes  à  tempérament) 155,269 

L.  7  avril  1900  (Taux  de  l'intérêt  légal) 155 

L.  4  juillet  1900  (Sociétés  ou  caisses  d'assurances  mutuelles  agri- 
coles)    299  bis 

L.  27  décembre  1900  (Amnistie) 161 

L.  4  février  1901  (Etablissements  d'utilité  publique) 301,  304,  310  6!s-i 

L.  5  février  1901  (Compétence  des  consuls  et  agents  diplomati- 

liques  français  en  matière  de  mariage) 229 

L.  2  avril  1901    Service  militaire) 143 

L.  19  avril  1901  (xModilicalive  de  l'art.  105  C.  for.) 637 

L.  ^i- juillet  1901  (Contrat  d'association).     139,  269,  296,  296  bis-m,  297,  299  bis, 

300  bis-i,  301,  302,  303  bis-n,, 
304,  305,  308,  310  bis-i,  610. 

Décrets  16  août  1901   Contrat  d'association) 'àOO  bis-' 

L.  et  Décret  du  29  novembre  1901  (Compétence  des  agents  diplo- 
matiques)    229 

L.  2  janvier  190.'  (Compétence) 176 

L.  8  février  1902  fDépossession  des  titres  au  porteur) 141 

L.  22  mars  1902  (Responsabilité  des  accidents) 141 

L.  7  avril  1902  (Condition  des  étrangers). 623 

L.  4  décembre  1902  (Congrégations  religieuses) 300  bis-i 

L.  16  juillet  1903  (Congrégations  religieuses) 300  bis- 1 

L.  27  juin  1904  (Tutelle  des  enfants  trouvés  et  abandonnés).  .  .  .  303 

L.  7  juillet  1904  (Congrégations,  religieuses) 300  6is-i 
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L.  8  décembre  1904  (Assurance  en  cas  de  décès] 155,269 

L.  15  décembre  190i  .'Abrogalion  de  l'art.  298  C.  civ.) 145 

r.   "21  mars  1905    Recriilement  de  l'srmée;.     352  bis  et  1er,  355,  355  *is  et  Ze?-, 

394,  394  bis,  398  bis,  404  bis, 

ter  et  qualer,  405, 405  bis,  410, 

411,  421,  470,  480,  558",  587. 

L:  22  avril  1905  Majorais) 294  ôis-xxxiv 


29.583.  —  Bordeaux,  Y.  C.vuoret,  impr.,  17,  rue  Poquelin-Moliire. 
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